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Ueber Realcontracte

mit besonderer Riicksicht auf das schweizerische
Obligationenrecht.
Eine kritische Studie

von

Dr. Fr. Eisele,

Professor an der Universitit zu Freiburg.

Von den vier benannten Realcontracten des romischen
Rechts: mutuum, commodatum, depositum, pignus sind im
schweizerischen Obligationenrecht nur die drei ersten behandelt,
das commodatum (bezw. was diesem entsprechen soll) im neun-
ten, das mutuum im zehnten, das depositum im neunzehnten
Titel. Was das pignus betrifft, so werden wir auf dasselbe
am Schlusse dieser Abhandlung zuriickkommen; zunichst
sollen uns die drei angegebenen Titel beschiftigen.

Da fillt vor allem eine redactionelle Unebenheit auf. Der
erste Artikel jedes dieser Titel giebt den wesentlichen Inhalt
des betreffenden Vertrags an, und zwar werden die Vertrige
in diesen definierenden Artikeln bezeichnet als Grebrauchsleihe-
vertrag, Darlehensvertrag, Hinterlegungsvertrag. Wihrend nun
aber die Ueberschrift des Titels 19 gleichfalls lautet: Hinter-
legungsvertrag — entsprechend ist die Ueberschrift der Titel
7, 8, 11—13, 17, 21, 22 — ist es bei Titel 9 und 10 anders;
die Ueberschriften sind hier: ,,Gebrauchsleihe* und ,Darlehen*.
Was aber unter diesen beiden Ausdriicken verstanden wird,
ist wiederum nichts Gleichartiges ; denn unter ,Gebrauchsleihe*
wird verstanden (vgl. Art. 328) das durch den Vertrag be-

griindete obligatorische Verhiltniss, unter ,Darlehen® aber
Zeitschr. fiir schweizerisches Recht. Neue Folge III. 1
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(vgl. Art. 332 , Aushindigung des Darlehns®) die darlehens-
weise hingegebene Sache. Fiir diese redactionelle Eigenthiim-
lichkeit giebt es wohl keinen anderen Grund, als dass die-
selben Ueberschriften sich auch finden in den entsprechenden
Abschnitten des Dresdener Entwurfs ,eines allgemeinen deut-
schen Gesetzes iiber Schuldverhiltnisse“ von 1866: Theil 11,
Abtheil. 2, Hauptstiick 1 u. 5 und Abtheil. 4, Hauptstiick 4
(S. 104, 119, 145).

Doch dies nur nebenbei. Den Hauptgegenstand unserer
folgenden Betrachtungen bilden die Begriffshestimmungen der
drei bezeichneten Vertrige und was sich daran anschliesst.
Dieselben lauten wie folgt:

Art. 321: Durch den Gebrauchsleihevertrag verpflich-
tet sich der Verleiher, eine Sache an den Entlehner zu
unentgeltlichem Gebrauche zu iiberlassen, und der Ent-
lehner, dieselbe Sache nach gemachtem Gebrauche an
den Verleiher zuriickzugeben.

Art. 329: Durch den Darlehensvertrag verpflichtet
sich der Darleiher zur Uebertragung des Eigenthums an
einer Sumimne Geldes oder an anderen vertretbaren Sachen,
der Borger dagegen zur Riickerstattung von Sachen der
namlichen Art in gleicher Menge und Giite.

Art. 475: Durch den Hinterlegungsvertrag verpflich-
tet sich der Aufbewahrer (Depositar) dem Hinterleger
(Deponenten), eine bewegliche Sache, welche dieser ihm
anvertraut, zu ibernehmen und sie an einem sicheren
Orte aufzubewahren. |

Eine Vergiitung kann er nur dann fordern, wenn
dieselbe ausdriicklich bedungen worden ist oder nach den
Umstidnden zu erwarten war.

Hier sind sonach alle drei Vertrige nicht mehr, wie im
romischen Recht, Realcontracte, sondern Consensualcontracte,
und zwar der Gebrauchsleihvertrag und der Darlehensvertrag
zweiseitige, wogegen der Hinterlegungsvertrag nur eine ein-
seitige Verpflichtung erzeugt. Auch in dieser sachlichen Be-
ziehung hat das schweizerische Obligationenrecht den Dres-
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dener Entwurf (Art 523 Darlehensvertrag, Art. 598 Gebrauchs-
leihevertrag, Art. 732 Hinterlegungsvertrag) zum Vorbild sich
genommen, was ja an und fiir sich durchaus nichts Tadelns-
werthes ist.

Nun sind aber die fraglichen Begriffshestimmungen des
Dresdener Entwurfs, mithin auch des schweizerischen Obliga-
tionenrechts keineswegs deshalb so ausgefallen, wie sie sind,
um einem praktischen Bediirfniss abzuhelfen, welches durch
die Behandlung dieser Vertrige als Realcontracte zu kurz
gekommen war; vielmehr verdanken sie ihre Existenz ledig-
lich einer Doctrin, beziehungsweise dem Wohlgefallen, welches
der Gesetzgeber an dieser Doctrin hatte. Was nun dabei
theoretisch und praktisch herausgekommen, das zu erwigen
ist der Zweck dieser Zeilen. Dass der betreffende doctrinelle
Standpunkt schon heute als ein iiberwundener gelten kann?),
darauf wollen wir weiter kein Gewicht legen, vielmehr uns
lediglich an die Sache halten.

Die Ansicht, dass die romischen benannten Realcontracte
heute Consensualcontracte geworden seien, ist unseres Wissens
zuerst aufgestellt von Heise in seinem ,Grundriss eines
Systems des gemeinen Civilrechts“ (Heidelberg 1807). Der-
selbe stellt die aus Darlehens- und Gebrauchsleihevertrag ent-
stehenden Obligationen mit den zweiseitigen Obligationen aus
Kauf und Miethe zusammen (S. 43 £.), und fasst das depositum
als eine Unterart des Mandats auf (S. 52), lisst also die Ver-
pflichtung des Depositars gleichfalls consensu entstehen. Der
Pfandcontract steht bei den ,accessorischen Obligationen“ und
es ist nicht ersichtlich, ob er als Real- oder Consensualcon-
tract gedacht ist.

An die Auffassung Heise's haben sich folgende Schrift-
steller angeschlossen:

Wening-Ingenheim, Lehrbuch des gem. Civilrechts
(5. Aufl. 1837) Thl II, Buch I1I, Kap. 5. Hier werden Dar-
lehen und Leihe zu den wesentlich zweiseitigen Obligationen

) Neuestens ist Huschke, Lehre des rém. R. vom Darlehn (1881)
S. 26 fiir den Realcontract eingetreten.
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gestellt (Definitionen 8. 219 und 222); dagegen depositum
(S. 291) und pignus (S. 401) als Realcontracte definiert?).

Dankwardt, Nationalikonomie und Jurisprudenz (1857
bis 59) Heft III, S. 63 £, auch Heft II S. 35, 37 f.

Keller, Pandekten (1861) § 222 am Ende: ,So sind
nun namentlich auch die benannten Realcontracte aus wesent-
lich oder vorherrschend einseitigen Vertrigen wesentlich zwei-
seitige geworden, oder haben doch die unbeschrinkte Fihig-
keit bekommen, es zu sein.“ Im speciellen Theil werden aber
diese Contracte von Keller durchweg als Realcontracte definiert,
so dass sie also hier lediglich auf ihre Fahigkeit, Consensual-
contracte zu werden, beschrinkt erscheinen.

Arndts, Pandekten (8. Aufl. 1874; in welcher Auflage
das zuerst steht, kann ich nicht feststellen) driickt sich § 232
Note 4 etwas unsicher aus: ,Hiernach sind nun eigentlich
alle obligatorischen Vertrige Consensualcontracte geworden.
Nur kann von einer Verbindlichkeit zur Riickgabe natiirlich
nicht ohne vorhergegangenen Empfang und kann insofern
wohl auch noch jetzt von Realcontracten gesprochen werden.

Demelius in der Abhandlung ,Realcontracte im heu-
tigen Recht“ im Jherings Jahrb. f. Dogmat. III (1859)
S. 899 ff., in eigenthiimlicher, unten noch zu besprechender
Auffassung.

Eine vermittelnde Stellung nimmt Unger ein, welcher
sich in derselben Zeitschrift Bd. 8 8. 1—20 iiber diesen Gegen-
stand ausgesprochen hat. Niheres unten?).

1} Hier misste nach der Angabe von Brinz (Pand. 2. Aufl. Bd. II
§ 248 Note 24) Goschen eingereiht werden. Indess in der mir zuging-
lichen, von Erxleben 1838—40 besorgten Ausgabe steht Gioschen durchaus
auf dem Boden des Realcontracts, wie die Definitionen in §§ 440, 481, 483
und 559 zeigen.

%) Auch Karlowa (Das Rechtsgeschift und seine Wirkung S. 264 £y
kann als Vertreter einer Mittelmeinung bezeichnet werden, insofern er eine
Verschiedenheit des romischen' und des heutigen Rechts in Bezug auf die
Realcontracte annimmt, ohne gleichwohl dieselben fiir Consensualcontracte
su erkliren. Genauer auf seine Ansicht einzugehen (wobei in erster Linie
die Identificierung von Unwiderruflichkeit und Perfection zu riigen wire),

erscheint fiir unsern Zweck nicht als nothwendig.
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Es gehen nun aber die #lteren Vertreter dieser Ansicht
durchweg aus von der Unterstellung, dass der Hingabe einer
Sache als Darlehen oder zum unentgeltlichen Gebrauch eine
Vereinbarung vorausgehe, also dasjenige, was man gewohnlich
als ein pactum de mutuo dando, de commodando u. s. w. be-
zeichnet. Man sehe nur in dem Heiseschen Grundriss S. 43
die Anmerkung: .... ,Allein da bei uns schon aus der blossen
Verabredung geklagt werden kann, und der Verleiher dadurch
ebenso wirksam verpflichtet wird als der Empfinger durch
die Ablieferung, so konnen wir jetzt das ganze Geschift (das
pactum de commodando und das romische commodatum) unter
der Benennung commodatum begreifen.“ So auch noch Keller,
wenn er a. a. O. sagt, es sei etwas vollkommen Miissiges,
z. B. bei den Darlehen das pactum de mutuo dando von dem
mutuum selbst zu unterscheiden und zwei einseitige Vertrige
statt eines zweiseitigen anzunehmen.

Dieser Unterstellung gegeniiber macht sich nun aber zu-
nichst die unbestreitbare Thatsache geltend, dass geliehen,
dargeliehen, wohl auch hinterlegt wird ohne jede vorausgehende
Beredung dariiber; dass ferner in vielen Fillen, wo eine Be-
redung vorausgeht, dieselbe nach der Absicht der Parteien
einen obligatorischen, bindenden Charakter iiberhaupt nicht.
hat. Ich frage bei einem Andern an, ob er mir eine Sache
leihen, mir Geld darleihen ,kénne“ oder wolle, ob ich meine
Sache bei ihm deponieren kinne, lediglich zu meiner Infor-
mation; wenn der Andere bejaht, so denke ich darum nicht
daran, ihn im rechtlichen Sinne beim Wort zu nehmen, so
wenig der Andere daran denkt, mir durch seine Zusage eine
klagbare Forderung verschaffen zu wollen. Es ist aber klar:
wo die Absicht obligatorischer Bindung fehlt, liegt die Sache
juristisch nicht anders, als wo iiberhaupt keine Beredung irgend
welcher Art vorangegangen ist; wir konnen uns daher auf
diesen letzten Fall beschrinken. Nur dies mag hinsichtlich
des andern Falles noch bemerkt werden. Es ist, wenn hinter-
her der Eine sich weigert, zu leihen u. s. w., eine That- und
bezw. Auslegungsfrage, festzustellen, ob eine derartige vor-
ausgehende Verabredung in bindender Absicht geschlossen
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worden, oder nicht, und diese Aufgabe kann eine ausserordent-
lich schwierige sein. Auch geniigt es natiirlich nicht, dass er-
wiesenermassen der Eine die Absicht hatte, den Andern ob-
ligationsmissig zu binden, sondern es muss dies mindestens
fir den Andern auch erkennbar gewesen sein. Erwigt man
dagegen, dass in diesem Falle der romische Judex blos zu
fragen hatte: ist eine Stipulation eingegangen? — so wird
man vielleicht finden, dass das romische Contractssystem gegen-
iiber der modernen allgemeinen Formlosigkeit doch auch recht
einleuchtende Vorziige hatte.

Wir fassen also jetzt Fille in's Auge, wie sie im Verkehr
tagtiglich zu Tausenden vorkommen — wobei wir das Depo-
situm einstweilen bei Seite lassen —: Jemand ersucht mich,
ithm eine Sache zu leihen, ihm ein Darlehen zu geben; ich
hindige ihm die Sache aus, ich zdhle ihm das Geld hin.
Kann ein solches Geschift unter den Art. 321 bezw. 329
subsumiert werden? In diesen Artikeln erscheint die Hingabe
der Sache zu Leihe und Darlehen als die Erfiilllung einer Ver-
bindlichkeit. Wo soll in den Fillen, von denen jetzt die
Rede ist, eine solche stecken? Sie miisste geradezu fingiert
werden. Welchen Zweck aber eine derartige Fiction, ausser
der Anwendbarmachung der Art. 321 oder 329, sonst noch
haben sollte, ist nicht einzusehen. Eine solche Fiction wiire
um nichts besser, als wenn man, um eine Eigenthumstradition,
die Schenkung ist, als Erfiillung ansehen zu konnen, ein ob-
ligatorisches Schenkungsversprechen auf dare fingieren wiirde.

In einem andern Sinne wird von Demelius (a. a. O.
S. 401 und 403) behauptet: es sei heutzutage bei den Real-
contracten die Hingabe immer und ausschliesslich Erfiillung.
Sie sei zwar nicht Erfiilllung einer vorausgegangenen Schuld,
aber doch Erfiillung einer Verbindlichkeit, die nach dem Ver-
tragswillen in demselben Augenblick {ibernommen und geldst
werde; man sehe aus Geben und Nehmen, wie die Parteien
dariiber einig seien, dass jeder etwas leisten solle; die res
sei Folge des Consenses, und zwar Gewibrung des nach dem-
selben dem cinen Theile zur Last Fallenden.

Eine Verbindlichkeit aber, die in demselben Augenblick
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itbernommen und gelést wird, die folglich auch nicht einen
Augenblick lang bestanden hat — 1st das iiberhaupt eine
Verbindlichkeit ? Ist es nicht vielmehr auch nur ein Ge-
dankending, eine Construction ? Und muss man dann nicht
fragen cui bono? Diese Construction trigt in den Willen
des (vebenden etwas hinein, was in demselben durchaus nicht
liegt. Der Gebende hat dem Empfinger auch nicht einen
Augenblick ein Recht auf die Gabe einriumen, er hat sich
schlechterdings nicht verbindlich machen wollen.

Fiir solche Fille nun, wo der Empfangende kein Recht
auf die Hingabe haben soll, nimmt Demelius an einer spitern
Stelle seines Aufsatzes (S. 405 Note 8) die condicionis im-
plendee causa an. Er scheint dabei nur an das Depositum
zu denken; allein dass auch bei der jetzt in Frage stehenden
(Gestalt des commodatum und mutuum von einem Recht auf
Hingabe nicht die Rede sein kann, scheint uns unbestreitbar
zu sein. In solchen Fillen denkt sich also Demelius die
Sache so: die Hingabe sei die Bedingung, ohne deren Er-
fillung die Riickgabe nicht verlangt werden kinne. Diese
Bedingung ist ja aber keine willkiirlich gesetzte, sondern eine
durch die Natur der Sache, durch den Inhalt der Leistung
gegebene ; insofern kann nicht zugegeben werden, dass die
Parallele vollkommen sei. Immerhin kommt diese Auffassung
der Sache viel nither, als die Unterstellung einer causa solvendi.
Stellen wir uns also cinmal auf diesen Standpunkt. Dann
fragen wir: welche Rechtswirkung ist es, die eintritt, wenn
Jene Bedingung erfiillt wird ? Antwort: die Obligierung des
Empfingers. Ist es da nicht einfacher, gleich zu sagen: die
Hingabe geschicht obligandi causa ?

Es scheint, dass Demelius durch seine Polemik gegen
Brinz zu einer einseitigen, iibertriechenen Betonung des Consenses
bei den Realcontracten sich hat hinreissen lassen. Wie konnte er
sonst (a. a. 0. S. 408) einrdumen, dass gewisse Vertriige erst
durch die Hingabe perfect werden, und gleichwohl bestreiten, dass
in diesemn Falle die Hingabe contrahendi causa geschehe ?
Dass in seiner Polemik ein wahres Element steckt, die res
aber gleichwohl bei ihm zu kurz kommt, wird sich aus den
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folgenden Erérterungen von selbst ergeben. Zuvor aber noch
ein Wort {iber das Depositum.

Bei diesem bringt es die Interessenstellung von Geber
und Empfinger, wonach der Geber den Vortheil vom Ge-
schiaft hat, mit sich, dass eine der Hingabe vorausgehende
Beredung verhiltnissmissig haufiger sein wird, als bei dem
Leihvertrag und Darlehensvertrag. Bindenden Charakter muss
sie darum nicht nothwendig haben; wo sie ihn nicht hat, ist
es, wie schon bemerkt, juristisch gerade so gut, wie wenn
sie ganz fehlte. Sollte es thatsichlich richtig sein, dass die
vorhergehende Beredung in der Mehrzahl der Fialle den
kiinftigen Empfinger bindet, !) so stiinde nur fest, dass die
Mehrzahl der Depositumsfille zu der im zweiten Theil dieser
Abhandlung zu besprechenden Gruppe gehore, wo denn auch
davon gehandelt werden wird ; der juristische Charakter der
kleineren Zahl der Fille wiirde dadurch natiirlich nicht beriihrt.

Wir wenden uns jetzt zu der Frage: welche Bedeutung
hat bei den uns beschiiftigenden Realcontracten die res in den
Fillen, wo der Hingabe der Sache eine bindende Abrede
nicht vorhergegangen ist ?

Die auch von den Verfassern des Dresdener Entwurfs
und des schweizerischen Obligationenrechts getheilte Ansicht,
dass es heute keine Realcontracte mehr gebe, dass folglich auch
Gesetzgebung und Wissenschaft keine Veranlassung labe,
dieser Rechtsfigur noch ein lingeres, eigentlich doch nur kiinst-
liches Dasein zu fristen, beruht auf einer bestimmten rechts-
geschichtlichen Auffassung iiber das romische Contractsystem,
welche zugleich der res eine ganz bestimmte Function zu-
weist. Danach erzeugt im romischen Recht die formlose
iibereinstimmende Willenserklirung keine klagbare Obligation,
sondern es muss noch etwas Weiteres hinzukommen: ent-

) Wenn Windscheid vom Depositam sagt (Pand. § 377 Note 3):
dass in der ,unendlichen“ Mehrzahl der Fille die Parteien eine Verpflich-
tung des Empfingers nicht vor dem wirklichen Empfang wollen, so ist
das zu viel behauptet, wenn nur an Verpflichtung iberhanpt, zu wenig,
wenn, wie es scheint, lediglich an die Verpflichtung zur Riickgabe ge-
dacht ist.
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weder eine bestimmte Form (verba, liters),” oder aber res,
Hingabe einer Sache oder sonstige Leistung von der einen
Seite. Nur in bestimmten Ausnahmefillen — es sind die
vier Consensualcontracte — hat schon der erklirte Consens
obligierende Wirkung. So noch Keller Pand. § 221 und
Arndts Pand. § 222, Anm. 4. Da nun, so wird gefolgert,
die Stipulation in das gemeine Recht nicht iibergegangen,
vielmehr durch allgemeines Gewohnheitsrecht die Klagbarkeit
der noda pacta zur Regel geworden ist, so seien alle obli-
gatorischen Vertrige Consensualcontracte geworden. Die res
hat nach dieser Auffassung lediglich die Function, einer obli-
gatorischen conventio die ihr sonst fehlende Klagbarkeit zu
verschaffen.

Hier steckt ein Fehler in den Primissen. KEs ist rechts-
geschichtlich ganz verkehrt, die res neben verba und liters
und in einen Gregensatz zum consensus zu stellen. Die be-
nannten Realcontracte sind formlose, causal bestimunte obli-
gatorische Vertrige, mit Ausnahme des Darlehens bone fidei
und simmtlich von Hause aus dem tus gentium angehorig.
Nach allen diesen Gesichtspunkten stehen sie mit den Con-
sensualcontracten in einer Linie, und zu dem Verbal- wie
Literalcontract in einem scharfen Gregensatz (vgl. auch Brinz,
Pand. (2. Aufl.) IT S. 137). Wenn also die Romer bei diesen
vier Contracten den Consens nicht fiir hinreichend erachteten,
so kann dafiir das formalistische Princip ihres Contract-
systems nicht der Grund gewesen sein; denn auf d er Seite,
wo diese Contracte stehen (bezw. in d e m Rechte, aus dem sie
stammen), hat dieses Princip keine Geltung. Es kann folg-
lich auch die res nicht ein Surrogat fiir die fehlende Form sein,
in dem Sinne, dass dadurch die Klagbarkeit ermiglicht wird,
denn eines solchen Surrogates bedurfte es gar nicht, sonst hiitte
auch fiir die Consensualcontracte eines beschafft werden
miissen — und gerade res hitte ganz wohl auch da ver-
langt werden k 6 nn e n. Es muss also ein anderer Grund dafiir
vorgelegen haben, dass die Romer fir den Contract des Com-
modates res verlangten, fiir den der locatio conductio aber
nicht ; moglich ist, dass dieser Grund auch heute noch vor-
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liegt und die Fortexistenz der Realcontracte nicht etwa blos
entschuldigt, sondern fordert.

Withrend nach der soeben referierten Ansicht die res
etwas ist, was zu der grundlegenden obligatorischen conventio
dusserlich, Behufs Klagbarmachung, hinzutritt, hat Brinaz
die Sache gerade umgedreht — ein Verfahren, welches zu-
weilen indiciert ist, wenn man einen Irrthum, der sich fest-
zusetzen beginnt, sicher beseitigen will. Nach Brinz (kri-
tische Bliatter No. 1 (1852) S. 20 ff.; Pand. 1. Aufl. S. 3701
443 f.; 2. Aufl. Bd. 1L S. 134 {,, vgl. auch S. 591) ist um-
gekehrt die res, die datio, das Fundament des Realcontracts.
Das obligatorische Element im Realcontract ist ihm nichts
anderes, als ein modus der datio; der Geber modificiert seine
Hingabe durch die Auflage der Zuriickgabe oder Gregenleistung;
des Empfingers Zustimmung liegt in der Annahme des ,s0“
gegebenen. Zu einer derartigen ,Modificierung¥ der res be-
durfte es einer klagbaren conventio; die res ist nicht Mittel,
um die Klagbarkeit zu erreichen, sondern sie ist ein Zweck,
den die Klagbarkeit als Mittel erheischt (krit. Bl. S. 31 und
32). Diese Auffassung hat sich sodann auch Windscheid
angeeignet, wenn er Pand. § 312 Note 4 sagt: ,Der Begriff
des Realvertrags ist nither so zu denken: der Gliaubiger leistet
unter der Auferlegung einer Verpflichtung, der Schuldner
nimmt die Leistung, wie sie ihm gemacht worden ist, und
damit die Auflage der Verpflichtung an.“

Wie die iltere Auffassung aus historischen Griinden un-
haltbar ist, so- scheint uns diese aus dogmatischen Griinden
nicht acceptabel. Es ist unmoglich, das was hier vorliegts
unter den Gresichtspunkt eines modus, einer Auflage zu bringen»
es wire denn, dass man mit dem Worte modus etwas anderes
bezeichnete, als was bisher darunter verstanden wurde. Der
modus, wie man ihn bisher verstand, tritt hinzu zu Vermdogens-
zuwendungen, die ihre causale Bestimmtheit schon haben, die
Schenkungen oder Vermichtnisse sind. Der modus #ndert
diesen ihren juristischen Charakter nicht im Geringsten: sie
sind mit einem modus juristisch nicht mehr und nicht
weniger als Schenkung, als Vermiichtniss zu charakterisieren,
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wie o hne einen solchen. In unsern Fiallen dagegen wiirde
der modus der an sich charakterlosen traditio einen juristischen
Charakter erst verleihen miissen; ja, wenn wir mit den Romern
das Wort datio von Eigenthumsverschaffung verstehen, so
wiirde der angebliche modus nicht blos itber den juristischen
Charakter der datio, sondern vor Allem dariiber entscheiden,
ob iiberhaupt eine datio vorliege.

Ein anderes Bedenken wird erregt durch die (Gegensitz-
lichkeit des in dem einen und in dem andern Falle bezweckten
praktischen Erfolgs. Der modus gesellt sich zu einer Ver-
mogensbewegung, die als eine definitive gemeint ist; ein Riick-
gingigwerden der Vermogenszuwendung kommt nur uner-
wiinschter Weise, nemlich dann in Frage, wenn der Empfinger
dem modus zuwider handelt. In unsern Fillen dagegen
ist der modus von der Art, dass er gerade auf dereinstige
'Riickgingigmachung der stattgehabten Vermdgensbhewegung
geht ; wenn der Empfinger dem modus gem & ss handelt,
bringt er in das Vermogen des Gebers zuriick, was aus dem-
selben frither an ihn gekommen.

Wenn man ibrigens statt der Bezeichnung modus den
Ausdruck lex dationis gebraucht, so ist damit in der Sache
natitrlich so lange nichts geindert, als darunter nichts Anderes
verstanden wird, als etwas was sonst modus heisst.

Auf den Boden der Brinz'schen Theorie hat sich auch
Unger in der oben angefithrten Abhandlung iiber Realcon-
tracte gestellt, wobei er dieselbe aber nicht unerheblich modi-
ficiert. Unger zieht in Erwigung, dass ein wahrer modus
nur bei freigebigen Zuwendungen vorkommt. Von diesem
(resichtspunkte aus beantwortet er dann die Frage, inwiefern
es auch im heutigen Recht noch Realcontracte gebe, dahin:
iitberall da, wo das ganze (reschift, das Geben und Nehmen
in obligatorischer Absicht, lediglich den Vortheil des Em-
pfingers bezwecke, finde.auch heute noch das re contrahere
statt, und hier erweise sich die Verpflichtung als eine mit
der (rabe verbundene Last, als eine mit dem Vortheil ver-
kniipfte Beschwerung; in allen iibrigen Fillen werde das
Geschift heute nudo consensu geschlossen. Demzufolge sind
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nach Unger noch heute Realcontracte das Commodat, das un-
verzinsliche Darlehen und der Pfandcontract ') (neben einigen
Innominatcontracten); Consensualcontracte das Depositum, der
Trodelvertrag und das verzinsliche Darlehen. Gegen diese
modificierte Brinz’sche Theorie kehren sich die oben ange-
fithrten principiellen Bedenken ebenso gut, als gegen die reine;
eine Auffassung, die im Princip unrichtig ist, gewinnt nichts
durch Xinzeloorrecturen.

Wenn wir nun unsrerseits versuchen, die Bedeutung der
res bei den Realcontracten festzustellen, um danach zu be-
stimmen, ob es noch heute Realcontracte geben konne oder
miisse, so halten wir uns dabei zunidchst an den Darlehens-
vertrag. Dieser ist zur Klarstellung der Bedeutung der res
um des willen besonders geeignet, weil er im System des
Pandektenrechts an zwei Stellen vorkommt, im Obligationen-
recht und in der Lehre von der causa (welche in einen all-
gemeinen Theil des Vermogensrechts gehort); weil er also
so zu sagen eine Beleuchtung von zwei verschiedenen Seiten
erfihrt. Wir geben hier zunichst Brinz das Wort.

Nach ithm (Pand. 1. Aufl. S. 1540 {.) ist das obligatorische
Moment, das sich bein Darlehen findet, einer der Griinde
(caus@), ohne welche keine absichtliche Vermigensinderung
gedacht werden kann, und zwar gehort die causa beim Dar-
lehen mit zur Existenz desselben: ,erst in Verbindung mit
der causa wird die Tradition zum Geschift, zu einem Ge-
schift, in welchem sowohl sie als die causa blosser Bestand-
theil ist, das von der causa zwar seinen Namen, aber nur
von beiden zusammen sein concretes Dasein hat.“ Damit
stimmt es, wenn Brinz in der 2. Auflage seiner Pandekten
(Bd. IT S. 134) von der res des Realcontracts sagt, sie sei
Bestandtheil eines einheitlichen (Ganzen; denn die obligatorische
Willensiibereinkunft kann dann nur der andere Bestandtheil
sein. Es stimmt aber mit dieser Auffassung, die wir fiir

) Dieser bezweckt freilich nicht blos den Vortheil des Gldubigers,
sondern auch den des Schuldners, sofern er ihm Credit verschafft. Danach
ist auch die Culpa-Frage geregelt.
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ganz correct halten, nicht, bei dem Darlehen von einem modus
der datio zu sprechen, denn der modus ist eben mit nichten
blosser Bestandtheil, sondern tritt zu etwas Fertigem von
Aussen hinzu, und wird eben darum von Brinz (Pand. 1. Aufl.
S. 1534) richtig als Nebengeschiift bestimmt.

Das Darlehen muss dieselbe Natur haben, ob man es
nun von dem einen oder dem andern Standpunkte aus be-
trachtet. Fasst man die hier stattfindende Verméogensbe-
wegung ins Auge, und suchte sich dieselbe zu erkliren, so
ist das Obligiertwerden des Empfingers der durch die Eigen-
thumsiibertragung zu erreichende Zweck und diese Zweck-
vorstellung ist der Grund (das Motiv) des dare (vgl. Brinz
Pand. 2. Aufl,, I S. 582); hierin liegt schon ausgesprochen,
dass, wenn man nun zunichst auf das Zustandekommen einer
obligatio sieht, und nach der Bedeutung der res frigt, die
Eigenthumsiibertragung Mittel fiir jenen Zweck ist: so dass
also, wenn gesagt wird re obligamur, dieser ablativus instru-
mentalis durchaus der Sache angemessen ist. Es wird ein
und dasselbe, nur von verschiedenen Seiten gesehen, bezeichnet,
wenn gesagt wird : obligandi (credendi) causa datur, und andrer-
seits : re contrahitur.

Man hat gesagt, der Realcontract sei eine Mischung aus
zwei Vertragsgattungen, aus einem dinglichen Vertrag und
einem obligatorischen (Brinz, krit. BL. S. 32); speciell das
Darlehen als Realcontract sei ein theils dinglicher, theils
obligatorischer Vertrag (Kohler, Annalen der bad. Gerichte
41 S. 252). Dagegen ist, wenn es richtig verstanden wird,
nichts einzuwenden. KEs diirfen diese Vertrige nur nicht als
selbstindige Geschifte gedacht werden, weder so, dass der
obligatorische Vertrag als Grundlage angenommen wird, zu
dem der dingliche um der Klagbarkeit willen hinzukommt,
noch so, dass man den dinglichen Vertrag, die datio, als die
Grundlage ansieht, zu dem die obligatorische Bindung in
Form eines modus hinzukime; vielmehr kann hier nur von
Bestandtheilen oder Elementen eines einheitlichen Geschiftes
die Rede sein, die zu einander in dem Verhiltnigs von Zweck
und Mittel stehen. Und wie der Zweck herrscht und das
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Mittel dient, so ist es ganz nothwendig, dass das einheitliche
(reschiift seinen juristischen Charakter von demjenigen Be-
standtheil erhialt, welcher die Stellung des Zweckes hat, dass
es ein obligatorisches Greschift ist, eben der Realcontract.?)

In die angegebenen beiden Bestandtheile und in das an-
gegebene Verhiltniss beider zu einander consentieren beide
Parteien, so oft ein Darlehen gegeben und genommen wird.
Der Glaubiger will den Schuldner obligieren: er muss auch
das Mittel zu diesem Zweck wollen, den Eigenthumsiiber-
gang. In diesem ,Miissen“, das mit Nichten irgendwelche
rechtliche Verbindlichkeit bezeichnet, scheint die eigenthiim-
liche Auffassung der res bei Demelius ihre Wurzel zu haben.
Der Schuldner sodann will sich obligieren, aber er will nur
durch datio sich obligieren lassen. Ferner will der Gliubiger
Eigenthum geben, der Schulduer empfangen, aber der Schuldner
kann es nur empfangen wollen — soll anders ein contrahere
zu Stande kommen — wie der Gliubiger es geben will, und
der Gldubiger will es nur obligandi causa geben.

Eine etwas andere Ansicht bietet die Sache dann dar,
wenn man sich nicht auf den juristischen obligationenrecht-
lichen Standpunkt stellt, wo ein Gldubiger- und ein Schuldner-
wille sich gegeniiber stehen, sondern auf den Standpunkt der
lebendigen Interessen. Da gewinnt das, was juristisch nur
als Mittel zum Zweck gelten kann, wenigstens auf der einen
Seite subjectiv die Bedeutung des Zwecks: dem Schuldner
kommt es in erster Linie auf die datio an, er will das Geld
haben, und um es zu bekommen, ist fiir thn die Obligierung
Mittel. Es kann auch, besonders bei dem unverzinslichen
Darlehen, ganz wohl sein, dass der Gliubiger sich auf den-
selben Standpunkt insoweit stellt, als es ihm zuniichst auch
darum zu thun ist, dem Schuldner Geld zu verschaffen, ihm

1) Wenn Brinz, Pand. 2. Aufl. IT 8. 134 f. von der res sagt, sie sei
»Bestandtheil eines einheitlichen Ganzen, darum nicht Mittel zum Zwecke —
der Herstellung des andern obligatorischen"Bestandtheils nemlich“: so wiirde,
wenn es mit dem ,darum“ seine Richtigkeit haben sollte, nicht die be-
zeichnete Verhdltnissbestimmung (von Zweck und Mittel), sondern die Be-
zeichnung ,Bestandtheile“ als unrichtig fallen gelassen werden miissen.
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zu helfen: dann ist auch ihm die Obligierung nicht Zweck,
sondern condicio sine qua non der datio, insofern er eben
nicht schenken will.

Bei dem Commodat und Depositum ist die Bedeutung der
res im Waesentlichen dieselbe. Abweichungen sind dadurch
bedingt, dass es sich hier nur um Uebergang der Detention
handelt, also um eine blos faktische Aenderung, welche des-
halb nicht weniger vor sich gehen kann, weil ein Commodat,
ein Depositum wegen Mangels an Consens nicht zu Stande
kommt '); sodann fiir das Depositum dadurch, dass da die
Interessenstellung der Parteien eine andere ist als bei mutuum
und commodatum. Dies des Nahern auseinander zu setzen,
ist fiir unsern Zweck entbehrlich. Wichtiger ist, auf ein
Gremeinsames hinzuweisen: dass nemlich hier so gut wie beim
Darlehen der Schuldner nicht vor dem Empfang gebunden
sein will. Dieses subjective Moment wird von Brinz fiir
dagjenige erachtet (Pand. 2. Aufl. Bd. IT S. 135), welches
den Fortbestand der Realcontracte im heutigen Recht be-
griinde, und dasselbe ist von Windscheid (Pand. § 312
Note 5) zu sagen. Dieses Wollen der Parteien ist nun aber
nicht etwas rein Subjectives, Willkiirliches, sondern es hat
seinen Grund in etwas Objectivem. Wenn irgendwo, so zeigt
sich hier, dass die — allerdings nicht ohne Grund in Verrut
gekommene — Natur der Sache denn doch Realitit hat, und
zwar eine solche, der sich der Wille — sogar der allgemeine
— unterordnet und verniinftiger Weise unterordnen muss.
Diese objective Grundlage ist gegeben in dem Inhalte der
Verpflichtungen, um welche es sich hier handelt; und diese
objective Basis, nicht blos jenes subjective Moment, ist es,
welche heute genau so wie zur Zeit der klassischen Juristen
erheischt, dass Vertrige von diesem Leistungsinhalt als Real-
-contracte gestaltet werden.

Schon v. d. Pfordten hat in seinen Abha,ndlungen AN
Pandektenrecht darauf hingewiesen (S. 296 f.), dass bei den
in Rede stehenden Realcontracten die Verbindlichkeit zur

) Dass ebendasselbe auch fiir die Eigenthumstradition gelte, wie fast
allgemein gelehrt wird, halte ich fiir einen Irrthum.
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Riickgabe den Obligationsinhalt erschopfe und dass diese vor
der Hingabe nicht gedacht werden konne. Dagegen ist von
Brinz (krit. Bl. 8. 23) eingeworfen worden: ,die Riickgabe
sezt eine Hingabe voraus; die Verpflichtung zur Riickgabe
sezt keine Hingabe voraus.“ Ist indessen Riickgabe ohne Hin-
gabe unméglich, so ist Verpflichtung zur Riickgabe ohne Hingabe
Verpflichtung zu etwas Unméglichem. Oder ist nur gemeint, man
konne die Erklirung, dass man sich zur Riickgabe verpflichte,
auch schon vor der Hingabe abgeben? Auch eine solche
Erklarung hat eine den Erklirenden bindende Bedeutung nur,
wenn unterstellt wird, dass dabei gleichzeitig die Verbind-
lichkeit zur Annahme iibernommen wird. Denn die Erklirung:
wich verpflichte mich zur Riickgabe, Falls ich erhalten habe“
ist da, wo eine Verpflichtung zum Nehmen nicht besteht,
gleichbedeutend mit der Erklirung: ,ich verpflichte mich,
Falls ich mich verpflichten will“. Wir setzen aber hier durch-
weg den Fall voraus, dass der Hingabe eine obligatorische
Bindung, folglich auch eine Verpflichtung zum Nehmen, nicht
vorausgegangen sei; da ist eine Verpflichtung zur Riickgabe
ohne Empfang ein Widersinn.

Dies gilt natiirlich anch dann, wenn neben der Verbind-
lichkeit zur Riickgabe noch eine solche zur custodia iiber-
nommen wird. Sie trifft aber auch zu fiir das verzinsliche
Darlehen, sofern demselben eine den Borger bindende Abrede
nicht vorausgegangen ist. Eine Verpflichtung, Zinsen zu
zahlen, lisst sich zwar denken, ohne dass man ein Kapital
empfangen hat — allerdings dann aber nicht, ohne dass man
eines zur Verfiigung gestellt erhalten hat —; als acces-
sorische Verpflichtung aber, d. h. als eine zu der Ver-
pflichtung auf Riickzahlung des Kapitals hinzutretende
Nebenverpflichtung ldsst sie sich nicht denken, ohne dass die
Hauptverpflichtung existent geworden ist, d. h. aber, ohne
dass man ein Kapital empfangen hat, Wo aber der Hingabe
eines verzinslichen Darlehens eine obligatorische Beredung
iiberhaupt nicht voraus gieng, ist nicht einzusehen, wie die
Zinsenverbindlichkeit anders, denn als eine accessorische,
gedacht werden konne.
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Wir hoffen, dargethan zu haben, dass da, wo dem mutuum,
depositum, commodatum eine obligatorisch bindende Verab-
redung nicht vorausgegangen ist, die res noch heute ihre
Bedeutung hat, dass solche Vertrige noch heute Realcontracte
sind. Selbst diejenigen, welche sich fiir die Verwandlung
der Realcontracte in Consensualcontracte ausgesprochen haben,
geben das unwillkiirlich zn. Sie konnen, von Heise in der
oben allegierten Note bis auf Arndts a. a. O., selbst da,
wo der res ein obligatorisches Pactum vorausgeht, nicht um-
hin einzurdumen, dass eine Verpflichtung zur Rickgabe
erst mit der Hingabe entstehe. Liegt darin nicht das Ein-
gestindniss , dass da, wo eine bindende Verabredung der
Hingabe nicht vorausgeht, und von einer andern Verpflichtung
als der auf Riickgabe iiberhaupt nicht die Rede ist, ein Real-
contract vorliege ? Uns wenigstens scheint diesem Zugestind-
niss nur ausgewichen werden zu konnen durch die Statuierung
eines Consensualcontractes, der fiir sich allein, ohne res,
keinerlei obligierende Wirkung hat, folglich auch kein Con-
sensualcontract ist.

Haben wir bei genauerer Betrachtung des Realcontracts
gefunden, dass hier res und obligatorischer consensus nicht
nur nebeneinander stehen, sondern so zu sagen ineinander:
so soll nun daran erinnert werden, dass auf dem Gebiete der
Consensualcontracte die res als obligierendes Moment keines-
wegs ausgeschlossen ist. Wird von einem Geschitt pridiciert,
es sei ein Consensualcontract, so ist damit noch nicht gesagt,
dass nun jede in der Entwicklung des dadurch begriindeten
Obligationsverhiltnisses entstehende contractliche Verpflichtung
auch lediglich consensu entstanden sein miisse; ebenso wenig
ist damit gesagt, dass das betreffende (reschift, als wirth-
schaftticher Typus gedacht, unter allen Umstinden die
juristische Grestalt des Consensualcontracts haben miisse und
nicht auch in der des Realcontracts vorkommen kionne.

Was den ersten Punkt betrifft, so entsteht z. B. die Ver-
pflichtung des Miethers zur Riickgabe des Miethobjeots, die

Zeitachr, fiir schweizerisches Recht. Neue Folge IIL 2
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des Mandatars zur Rickgabe des ihm anvertrauten Gutes
bezw. zur Herausgabe des bei Ausfithrung des Mandats in
seine Hinde Gekommenen erst re, wie auch von Demelius
(8. 409 f.) anerkannt wird., Nicht lediglich re: denn
die lediglich re entstehenden obligatorischen Verpflichtungen
sind eben keine contractlichen; wohl aber durch res in Ver-
bindung mit consensus. Der consensus, der unerliisslich ist,
damit cine re begriindete Verbindlichkeit eine contractliche
sei, 1st hier enthalten in dem Consense, der den Consensual-
contract zu Stande bringt, und in der Verbindung, in welcher
die Hingabe mit demselben stcht. Wenn also Brinz (Krit,
Bl. S. 2H) sagt, Pachter und Miethsmann seien in dem
Augenblicke, da der Vertrag perfect ist, zur Riickgabe ver-
pflichtet, so kann nur soviel zugegeben werden, dass in die-
sem Augenblick das consensuelle Element der realcontract-
lichen Verpflichtung gesetzt ist: was bei den Realcontracten
in einem Acte verbunden ist, fillt hier zeitlich auseinander,
Ganz unbegriindet ist aber das von Brinz a. a. O. gebrauchte
Argument, dass, wenn die Ve rpflichtung zur Riick-
gabe des Miethobjects erst re, nicht schon consensu
entstiinde, der Miethcontract ein Realcontract wire. 1) Das
liesse sich nur dann mit Fug behaupten, wenn die Ver-
pflichtung zur Riickgabe die einzige oder doch die Haupt-
verpflichtung aus dem Vertrag wire (vgl. Pfordten a.a. O,
S.297), was sie eben nicht ist. Man erwéige nur, in welchem
Sinne die Hingabe des Miethobjects an den Miether geschieht:
zunichst solvendi causa, sodann obligandi causa in der Ab-
sicht, die mit der causa solvendi bei jedem Synallagma ver-
bunden ist, der Absicht nimlich, den Anspruch auf die

1) Aehnliches findet sich in einem Aufsatz von Langsdorff in
Hugo’s civilist. Magazin Bd. I 8. 170 (der zweiten, abgekiirzten Au-:gabe).
Nur ist der feste Punkt, von dem Langsdorff ausgeht, der Satz, dass eine
Verbindlichkeit zur Riickgabe nur durch Empfang begriindet werden kinne,
und er schliesst dann, dass die locatio conductio ein Realcontract sei,” wo-
gegen Brinz die Qualificierung der loc. cond. als Consensualcontract zum
Ausgang nimmt, und zu dem Satz gelangt, die Verbindlichkeit zur Riick-
gabe werde schon consensu begriindet.
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Gegenleistung aus einem vinculierten zu einem freien zu
machen; endlich geschieht die Hingabe auch noch in dem
Sinne, dass Vermiether die Sache wieder zuriickhaben will;
der Schwerpunkt liegt aber doch zweifellos nicht hier, son-
dern in jenen erstgenannten Absichten. Nur wo bel einem
Miethvertrag die Verpflichtung zur Riickgabe als die Haupt-
verpflichtung hingestellt wiirde, da wiirde sich dann aller-
dings der Vertrag als Realcontract qualificieren: und so
findet es sich denn auch in der That bei dem receptum
nautarum, insofern die Verpflichtung zum restituere erst
durch die illatio entsteht (1. 1, § 8, D. 4, 9); ein anderes
recipere, als das reale, begriindet keine Restitutionspflicht,
sondern nur Haftung fir das periculum 1. 3 pr. eod.

In #hnlicher Weise kann sich aber auch in den Rahmen
einer durch Realcontract begriindeten Obligation eine durch
Consens begriindete Verbindlichkeit als nebensiichliche ein-
fiigen. So in dem Falle, wo ein unverzinsliches Darlehn
gegeben ist und spiiterhin Verzinsung ausgemacht wird. Die
Verbindlichkeit des Schuldners, Zinsen zu zahlen, beruht
hier zweifellos auf consensus, welcher aber allerdings zu
einer vorausgegangenen res in Beziehung steht, wie bei den
soeben betrachteten Fillen die res zu einem vorausgegangenen
consensus. _

So viel von dem ersten Punkt. Was den zweiten be-
trifft, so werden wir nur Kauf und Miethe in Betracht ziehen,
obwohl sich auch denken lisst, dass societas und mandatum
als Realcontracte gestaltet sein konnen.

Was nun zundchst den Kauf anlangt, so scheiden wir
von vornherein aus den Baarkauf oder (wie Bechmann
ihn nennt) Naturalkaut, bei welchem es auf obligatorische
Bindung itberhaupt nicht abgesehen ist. Kin solcher Kauf
war die Mancipation in ihrer urspriinglichen Gestalt: ein
obligatorisches Verhiltniss entwickelte sich aus demselben
nur in dem von keiner Partei normaler Weise vorausge-
sehenen oder gewiinschten Falle der Eviction. Gleichwohl
ist auch der Baarkauf noch heute Kauf, emptio venditio:
woraus sich zur Geeniige ergiebt, dass, wenn Kauf Consen-
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sualcontract geworden ist, darum noch nicht alle Kiufe dies
sein miissen.

Als Realcontract ist der Kauf gestaltet da, wo nach
ausdriicklicher Verabredung oder nach Geschiiftssitte — ob
einstmals auch nach der Bestimmung des objectiven Rechts.
dasselbe gegolten, lassen wir dahin gestellt — der eine Con-
trahent nur durch die Leistung des andern sich binden lassen
‘will, durch diese aber auch gebunden wird. So wenn ein
Fabricant nur gegen Vorausbezahlung des Preises die Waare
zu liefern sich verbindlich macht. Umgekehrt kommt es
auch vor, dass nach Geschiftsgebrauch, ohne dass von Baar-
kauf die Rede wire, der Kauf erst als abgeschlossen gilt,
wenn der Kidufer die Waare empfangen hat, oder sie doch
zu seiner Verfiigung gestellt ist, 1)

Bei dem Miethcontract (der tibrigens fiir uns wegen
der Parallele des Commodats, andrerseits des verzinslichen
Darlehens von grosserer Wichtigkeit ist, als der Kauf) ver-
hilt es sich nicht anders. Die Eisenbahn, die Post Ilisst
sich bei Personenbeforderung das pretium in dem Sinne
»vorausbezahlen“, dass sie dadurch erst sich binden lassen
will, Dass dadurch ein zweiseitiger Contract zu Stande
gekommen, zeigt sich darin, dass der Zahlende das Gezahlte
nicht zuriickverlangen kann, Auf der andern Seite ist der
Unterschied von wirklicher Prinumeration aus zweiseitigem
Consensualcontract klar: hier wird gezahlt, weil so con-
trahiert worden ist; dort, weil contrahiert werden will und
nur so contrahiert werden kann, Ebenso ist es bei Concert-
und Theaterauffihrungen, wo es ja vorkommt, dass die durch
Zahlung des pretium bewirkte (und nur durch sie zu be-
wirkende) Bindung Wochen lange dauert, also an ein Baar--
geschift nicht zu denken ist.

Auch in der Weise kann Miethe als Realcontract vor-
kommen , dass der Vermiether mit seiner Leistung voran-

1y Dass ein Kauf auch heute noch Realcontract sein kinne, und nicht.
nothwendig Consensualcontract sein miisse, ist anerkannt von Kohl 8
Annalen 41, S. 244, Der Baarkauf ist aber da von dem Kauf als Real-
contract nicht unterschieden.
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geht; nur wird man, da derselbe auch im Falle eines Con-
sensualcontractes vorleisten muss, wenn nichts anderes ver-
abredet ist, meistens nicht darnach fragen, ob er solvendi
oder obligandi causa leistet. Indessen diirfte z. B, die Aus-
lobung am einfachsten so zu construieren sein, dass man
sie (wenn der Auslobende Geld verspricht) auffasst als locatio
-conductio operis, welche durch zwei Momente diese ihre spe-
cifische Gestalt erhidlt: einmal dadurch, dass die Offerte an
unbestimmte Personen gerichtet ist, sodann dadurch, dass
der Offerent nur durch Leistung sich binden lassen, also nur
in der Weise eines Recalcontracts contrahieren will (vgl.
auch Kohler a. a. O. S. 253 {, Note 32).

Hier konnen wir nun noch einem Argument begegnen,
welches von den Gegnern des Realcontracts gebraucht zu
werden pflegt. Sie sagen etwa so: es komme vor, dass
Miethvertrige gerade so contrahiert werden, wie ein Com-
modat und zwar ein Commodat ohne vorausgehendes pac-
twum; man geht z. B. in eine Leihbibliothek, verlangt ein
Buch und erhilt es. Der einzige Unterschied sei, dass hier
die Sache ohne Entgelt, dort gegen Entgelt zum Gebrauch
hingegeben werde ; dies konne aber fiir die Frage, ob Con-
sensual- oder Realcontract, nicht entscheidend sein, folglich
sei nicht einzusehen, warum nicht auch das Commodat als
Consensualcontract gelten kénne. Darauf konnen wir jetzt
ganz einfach sagen: ist wirklich in beiden Fillen ganz in
gleicher Weise contrahiert, so ist der Miethvertrag als
Realcontract abgeschlossen worden, und nicht das Commodat
als Consensualcontract. Ganz unerheblich ist die Entgelt-
lichkeit fiir die Frage, ob Real- oder Consensualcontract,
aber doch nicht. Beim Commodat kann, weil dasselbe un-
entgeltlich ist, abgesehen von zufilligen, ausserbegrifflichen
Verbindlichkeiten, nur die Riickgabeverpflichtung in Frage
kommen, und ist darum eine andre Gestaltung als die eines
Realcontracts unmioglich ; bei der Miethe ist es die Entgelt-
lichkeit, welche den Consensualcontract erméglicht, ohne die
Gestaltung als Realcontract auszuschliessen.

Aus dem Gesagten ist ersichtlich, dass zwei Klassen
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von Realcontracten unterschieden werden miissen. Bei der
einen Klasse bringt es die Beschaffenheit der Leistung mit
sich, dass die Verpflichtung erst ve entsteht, weil sie nem-
lich aut Riickgabe von etwas Anvertrautem gehtt); der Par-
teiwille ordnet sich dem unter, daher sind diese Contracte
nicht Kraft des Parteiwillens, sondern von Rechts wegen
Realcontracte. Zu dieser Klasse gehoren die benannten
Realcontracte — vorliufig immer noch vorausgesetzt, dass
ihnen obligatorische Beredung nicht vorausgeht. Bei der
andern Klasse ist von Riickgabe entweder iiberhaupt nicht
die Rede (wie beim Kauf), oder sie bildet nicht den allei-
nigen oder auch nur begriffsnothwendigen Inhalt der obli-
gatorischen Leistung; das (eschift muss daher nicht die
(vestalt eines Realcontracts haben. Hier beruht es lediglich
autf dem Willen der Contrahenten, wenn re contrahiert wird.
Beide Klassen finden sich unter den sogenannten Innominat-
contracten, d. h. manche Innominatcontracte sind noch heute
ebenso nothwendig Realcontracte, wie die romischen benann-
ten, alle diejenigen nemlich, die einen Inhalt der oben be-
zeichneten Art haben:; andere, und wohl die Mehrzahl, sind
heute Consensualcontracte, konnen aber, wenn die Parteien
es wollen, auch heute noch als Realcontracte vorkommen.
Die Behauptung, dass alle Innominatcontracte heutzutage
Consensualcontracte geworden seien, ist villig grundlos (vgl.
Brinz Pand. (2. Aufl.) § 319, Haftungen und Verbindlich-
keiten ,aus ungenannten Realcontracten®).

Die Frage, ob es noch heute Realcontracte gebe, ob
insbesondere Leihvertrige, Darlehensvertrige, Hinterlegungs-
vertrige noch heute als Realcontracte vorkommen, ist nach
den bisherigen Ausfithrungen zu bejahen. Was noch frag-
lich sein kann, ist nur dieses: hat es noch einen Sinn, ist
heute noch ein Bediirfniss vorhanden, dann, wenn der Hin-
gabe einer Sache zu Leihe u. s. w. bindende Verabredungen

1) Vgl. Beehmann, Kauf I, S. 331.
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vorausgegangen sind, diese pacta von dem Realcontract ge-
trennt zu halten, anstatt sie mit demselben zu einem
(zeschiift , welches dann Consensualcontract wire, zu ver-
schmelzen ? '

Diese Frage kann ohne ein genaueres Kingehen auf
Natur und Zweck der pacta de contrahendo auf griindliche
Weise nicht beantwortet werden. Ehe wir uns dazu wen-
den, seli nur dieses noch vorweg bemerkt: solcher Zusam-
wenziehung in ein Geschift steht jedenfalls die Empfeh-
lung nicht zur Seite, dass auf diese Weise das Recht ver-
einfacht , die Zahl der verschiedenen Contractsfiguren ver-
ringert werden wiirde. Man kann dadurch weder den Real-
contract beseitigen, welcher dann immer noch da vorkommt,
wo bindende Verabredungen der Hingabe nicht vorausgehen;
noch auch die pacta de contrahendo, denn diese kommen
auch in Bezug auf Consensualcontracte, wie Kauf und Miethe,
vor. Wohl aber wird das (egentheil erreicht: man erhilt
einz doppelte Gestalt des mutuum, commodatum, depositum,
was vermieden wird, wenn man das mutuum und das pactum
de mutuo dando u. s, w. getrennt hilt. Indessen sei zuge-
geben, dass diesem Gesichtspunkt keine grosse Bedeutung
zukommt, jedenfalls keine solche, dass er, wenn sonst sach-
liche Griinde fiir die Zusammenziehung sprechen wiirden,
als entscheidendes Moment gegen dieselbe in Betracht kom-
men kinnte. Ks wird sich aber im Folgenden herausstellen,
dass fiir diese Zusammenziehung Nichts spricht, gegen die-
selbe aber Vieles und KErhebliches, und zwar sowohl vom
Standpunkt des Dogmatikers als von dem des Praktikers.

Allem Anschein nach beruht die Ansicht, dass auf Real-
contracte beziigliche pacta de contrahendo mit jenen zu
einem einheitlichen (Geschiifte zusammengezogen werden kon-
nen, theilweise auf den friither herrschenden, theils unklaren,
theils positiv unrichtigen Vorstellungen iiber die Natur der
sogenannten Vorvertrige; Vorstellungen, welche durch
Degenkolbs leider immer noch nicht allgemein zuging-
liche Schrift iiber den Begriff des Vorvertrags (akademische
Festschrift, Freiburg 1871) fiir immer beseitigt sind. Wir



24 ‘ Ueber Realcontracte.

miissen hier, wihrend Degenkolb mehr das Specifische des
juristischen Inhalts dieser Vertrige festgestellt hat, das Spe-
cifische ihres praktischen Zweckes hervorheben: alle Vor-
vertrige (pacta de contrahendo), vorausgesetzt, dass sie
nicht miissig sind, sind Sicherungsgeschiafte. ?)
Dieser ihr specifischer Zweck leistet dem Versuch, das pac-
tum de contrahendo mit dem darauf folgenden Vertrag zu
einer Kinheit zu verschmelzen, noch stirkeren Widerstand,
als der specifische Inhalt der durch dasselbe begriindeten
Verpflichtung , welche eben auf contrahere geht, Dieser
Sicherungszweck lisst anch den Zweifel, ob ein pactum de
contrahendo auch in Bezug auf einen Consensualcontract
Sinn habe, als vollig unbegriindet erscheinen,

Sofort nemlich leuchtet ein, dass bei zweiseitigen Con-
sensualcontracten bedingter Vertragsschluss und Abschluss
cines unbedingten Vorvertrags zwar aus demselben prakti-
schen Bediirfniss hervorgehen, demselben aber in verschie-
dener Weise abhelfen. Wer einen bedingten Kaufvertrag
abschliesst, wartet bis zum Entscheid der Bedingungsthat-
sache deshalb nicht, weil er es fiir sicherer hilt, den Andern
jetzt schon zu binden; aber er bindet auch sich selbst, und
er kann dies thun, wenn er dariiber nicht im Zweifel ist,
.dass es ihm nur noch auf jenen kiinftigen Umstand allein
ankomme. Schliesst er dagegen einen Vorvertrag ab, so
bindet er nur den Andern, und behiilt selbst vollig freie
Hand ; zu diesem Mittel wird also der greifen, welcher die
verschiedenen Eventualititen, die einen bestimmten Kauf
fiir ibn motivieren konnen, noch nicht zu iibersehen vermag.

In anderer Weise dient der Vorvertrag dem Sicherungs-
zweck dann, wenn ein Consensualcontract, beispielsweise ein
Kaufvertrag iiber Grundstiicke, nur im Falle gerichtlichen
oder notariellen Abschlusses die obligatio empti et venditi
begriindet. In diesem Falle hat auch ein solcher Vorvertrag
Sinn, indem jede der beiden Parteien sich bindet. Beide

1) Vgl. Gippert in seiner Recension der Degenkolb’schen Schrift
in der Miinchner krit. Vierteljahrsschrift Bd. 14, S. 420 (Nr. VID).
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Parteien wollen sich jetzt schon rechtlich binden, spiater den
Kauf gerichtlich abschliessen ; keine will es darauf ankom-
men lassen, ob nicht der Andre bis zum niichsten Amtstage
wieder andern Sinnes werde. Ks ist absolut nicht einzu-
sehen, wesshalb diesem ganz berechtigten Willensinhalt durch
-elnen zweiseitigen Vertrag nicht sollte Rechtsbestindigkeit
verschafft werden konnen, Noch mehr. In Fillen dieser
Art kommt es vor, ja es ist vielleicht das Gewiohnliche, dass
die Parteien, da ihr Vertrag alle Bestimmungen des kiinf-
tigen gerichtlichen Kaufvertrags in sich aufnimmt, diesen
Vorvertrag in der Weise formulieren, als wire es ein Kauf-
vertrag, ihn vielleicht auch als Kaufvertrag ausdriicklich be-
zeichnen , und nur noch etwa die Klausel beifiigen, dass
dieser ,Kaufvertrag® innerhalb bestimmter Irist gerichtlich
vollzogen werden solle. Wer hier sagen wollte : das ist ein
Kaufvertrag, das Gesetz bestimmt aber, dass Kaufvertrige
nur im Falle gerichtlichen Abschlusses obligatorische Wir-
kung haben, also ist aus diesem vorliegenden Kaufvertrag
kein Theil dem andern zu irgend etwas verpflichtet — der
wiirde wahrlich der Aufgabe des Juristen, wie sie von unseren
klassischen romischen Vorbildern aufgefasst wurde, wenig
gerecht werden. Im Sinne dieser klassischen Juristen wiirde
vielmehr der handeln, welcher in dem sogenannten Kauf-
vertrag dasjenige erblickte, was mit demselben wirklich ge-
wollt ist, nemlich ein pactum de contrahendo, und welcher
danach die Rechtsfolgen bestimmte,

Fassen wir nun unsre benannten Realcontracte ins Auge,
bei .denen, sofern eine obligatorische Beredung nicht voraus-
gegangen, lediglich von einer Verpflichtung des Kmpfingers
zur Zuriickgabe die Rede ist — vom verzinslichen Darlehen
ist spiter noch besonders zu handeln — so erscheint ein
Vorvertrag moglich in dreifacher Gestalt:

I. es wird der Eine verpflichtet zum Nehmen ;

II. es wird der Andere verpflichtet zum Geben;

III. es verpflichten sich Beide, der Eine zum Geben,
der Andere zum Nehmen,

Es ist aber nur der Realcontract des Darlehens, welcher,
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sofern das Darlehen verzinslich oder unverzinslich sein kann,
eine so verschiedene Interessengruppierung zulisst, dass alle
diese drei Figuren des Vorvertrags einen wirklich praktischen
Sinn haben kinnen: pactum de mutuo accipiendo, de m.
dando, de m. dando et accipiendo.

Das pactum de mutuo accipiendo dient dem Interesse
eines Kapitalisten, fiir welchen ein Kapital zu bestimmter Zeit
verfiighar wird, und welcher sich die verzinsbare Anlegung
dieses Kapitals sichern, aber eine noch lucrativere Ver-
wendung sich offen halten will. Es wird nicht eben hiufig
vorkommen, weil der kiinttige Darlehens-Schuldner sich,
wenn immer moglich, auch das Bekommen des Geldes zu
sichern suchen wird (pactum I11I); und es hat nur bei ver-
zinslichen Darlehen einen Sinn. Daran, ein Kapital unver-
zinslich unterzubringen, hat der Kapitalist kein Interesse;
oder, wenn man lieber will, das Kigen-Interesse, welches er
in diesem Fall allein haben kann, ist nicht das eines Dar-
leihers, sondern das eines Deponenten, und es ist in diesem
Falle das Geschiift ein deposituim irregulare.

In Art. 529 des schweiz. Obligat.-Rechts ist nun jeden-
falls diese Figur des Vorvertrags mit dem Realcontract
des Darlchens nicht in Eins verbunden, denn hier ist von
einer Verpflichtung zum Geben dic Rede. Nicht nur das
mutuum als Realcontract, sondern auch das pactum de mutuo
accipiendo behalten also ihre Stellen neben und trotz dem
Art. 329. Es mag aber immerhin, auch des depositum wegen,
gepriitt werden, ob die Verpflichtung zu nehmen mit der
Verpflichtung zuriickzugeben in der Art zusammengezogen
werden kinne, dass sie mit einander den Inhalt einer ein-
heitlichen Obligatio bilden. Dies muss insofern verneint
werden, als hier doch nur von eciner ganz dusserlichen An-
einanderreihung die Rede sein kann, wobei schlechterdings
nichts Anderes herauskommt, als wenn das pactum de mutuo
accipiendo und das mutuum getrennt gehalten werden: so
dass in Wahrheit diese Zusammenziehung es ist, welche als
etwas ,vollkommen DMiissiges® erscheint. Es wird zwar
nemlich die Verpflichtung zuriickzugeben zugleich mit der
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zu nehmen iibernommen ; aber withrend die letztere consensu,
wird die erstere dennoch, mag man das ganze Geschiift auch
als Consensualcontract auffassen, doch erst re existent, so
gut wie beim Miethvertrage die Verpflichtung zur Riickgabe
der Miethsache. Der Miethvertrag lasst sich aber trotzdem
als Consensualcontract gestalten, weil die Riickgabepflicht
micht principaler, nicht einmal begrifflich nothwendiger In-
halt der obligatio locati conducti ist. ') DBei unserem com-
binierten Vertrag lisst sich aber gar nicht sagen, welches
der hauptsichliche Inhalt der Obligation sei, das Nehmen
oder das Zuriickgeben. Schon desshalb nicht, weil diese
beiden Verpflichtungen, als prisente, auch nicht einen Augen-
blick neben einander bestehen: die eine beginnt nicht
eher, als bis der andern geniigt und sie dadurch getilgt ist.

Da nun im Art. 329 von einer Verpflichtung zwm Nehmen
nicht, wohl aber von einer Verpflichtung zum Geben die Rede
1st, so konnte es auf den ersten Blick scheinen, dass hier
das pactum de mutuo dando (No. II der obigen Figuren)
mit dem Realcontract des mutuum zur Kinheit verbunden
sel. Dagegen spricht aber der Art. 331 (gleich dem Art. 524
des Dresdener Entwurfs):

Der Anspruch des Borgers auf Aushindigung des
Darlehens und der Anspruch des Darleihers auf An-
nahme desselben verjihrt in sechs Monaten vom Ein-
tritt des Verzuges an gerechnet;

denn dieser Artikel setzt offenbar, wenn schon der Art. 329
schweigt, voraus, dass der Borger sich auch zum Nehmen
verpflichtet habe; auch ist schon bemerkt worden, dass die

1) Daraus ergiebt sich die Unstichhaltigkeit folgender Argumentation,
die sich schon bei Heise a. a. O. 8. 44 findet. Derselbe sagt von dem
Commodat als angeblichem Consensualcontract (Commodat und pactam de
commodando in Kins gezogen): ,freilich entsteht die Verbindlichkeit des
Emptingers auch jetzt erst durch die Ablieferung . . . Allein eben das
ist bei der Miethe auch der Fall, ohne dass die Romer darum nothig ge-
halten hitten, diesen neuen Abschnitt des ganzen Geschifts als einen
eigenen Realcontract unter besonderm Namen aufzufiihren. Wire das
Versprechen zu leihen so klagbar gewesen, wie das Versprechen zu ver-
miethen, so hitten sie es sicher beim commodatum eben so gemacht.“
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Uebernahme der Verpflichtung zur Riickgabe allermindestens
die Uebernahme der Verpflichtung zur Annahme voraussetzt.
Endlich aber ist zu sagen, dass sich das reine pactum de
mutuo dando mit dem Realcontract zu einer Einheit iiber-
haupt nicht verbinden ldsst. Wer sie verbindet, dem zer-
rinnt der Realcontract so zu sagen unter den Hinden, und
es bleibt ihm nur ein pactum de mutuo dando iibrig. Wo
nemlich keine Verpflichtung zum Nehmen, da hat die
Verbindlichmachung zur Riickgabe die begriffliche Bedingung
in sich: falls ich annehme. Nun aber verpflichtet sich in
dem pactum de mutuo dando der Eine nicht zum Geben
schlechtweg, sondern zum Geben eines Darlehens, also zum
(eben unter der Verpflichtung zur Riickerstattung ; wer diese
Erkldarung acceptiert, hat schon mit dieser Acceptation eben
das erklart, was in jener Verbindlichmachung zur Riicker-
stattung allein liegen kann : dass er, falls er nehme, zuriick-
geben wolle, Es konnte also die Annahmeerklirung auf die
Offerte : ,ich verpflichte mich, dir auf Verlangen ein Dar-
lehen von 1000 zu geben“ auch so geschehen: ,und ich
verpflichte mich, diese 1000 zuriickzuzahlen“. Der Vertrag,
in welchem pactum de mutuo dando und mutuum
verbunden sein sollen, hat keinerlei juristischen
Inhalt, welcher iiber den Inhalt eines pactum de
mutuo dando hinausgienge., Auch dieses pactum wird
also, wie das pactum de mutuo accipiendo, des Art. 329
ungeachtet fortbestehen.

Nehmen wir jetzt aus dem Art. 331 die Verbindlichkeit
des Borgers zum Nehmen in den Art. 329 auf, so haben
wir eine Verschmelzung des Realcontracts mit dem pactum
ITI, de dando et accipiendo mutuo. Sofort ergiebt sich
eine neue Schwierigkeit. Zweifellos nemlich soll der Art. 329
das verzinsliche wie das unverzinsliche Darlehen umfassen ;
von einer Verbindlichkeit zum Nehmen kann aber doch nur
bei einem verzinslichen Darlehen die Rede sein. Entweder
braucht der Borger das Geld: dann ist das unverzinsliche
Darlehen fiir ihn ein beneficium, und sich zur Annahme
eines solchen zu verpflichten hat keinen Sinn; oder er hraucht



Eine kritische Studie von Dr. Fr. Eisele in Freiburg. 29

es nicht: dann kann er sich zur Annahme nur im Sinne
eines Depositum verpflichten, welchenfalls dann aber die
Verpflichtung des andern Theils zum Geben keinen Sinn
hat. In dieser Schwierigkeit liegt vielleicht die Erklirung
filr die seltsame Fassung des Art, 329: die Verpflichtung
zum Nehmen scheint in demselben desswegen keine Aufnahme
gefunden zu haben, damit er sowohl auf das verzinsliche
als auf das unverzinsliche Darlehen passe. Dann umfasst
der Art. 329 in der That zweierlei (Geschifte: da, wo eine
Verbindlichkeit zum Nehmen fehlt, ein Geschift, welches
thatsiichlich lediglich ein pactum de mutuo dando ist; da
wo Verbindlichkeit nicht blos zum Geben, sondern auch zum
Nehmen besteht, dasjenige Geschéft, mit dem wir uns so-
gleich niher beschiiftigen werden. Fiir diesen zweideutigen
Inhalt des Art. 329 wiire dann der in dem Artikel gebrauchte
Ausdruck ,Darlehensvertrag¥ in sofern nicht iibel gewihlt,
als derselbe gebraucht werden kann fiir einen Vertrag, der
Darlehen ist, bezw. sein soll, und fiir einen Vertrag, der ein
(kiinftiges) Darlehen betrifft.

Wir miissen also ein verzinsliches Darlehen un-
terstellen, wenn das pactum III mit dem Realcontract des
mutuum vereinigt werden soll. Hier kommt zuvorderst in
Betracht, dass zwar das pactum de dando et accipiendo mutuo
ein verzinsliches Darlehen voraussetzt, dass aber dem ver-
zinslichen Darlehen auch ein andres pactum vorausgehen
kann, z. B. das pactum de mutuo dando (oben II). Der
Frage, ob ein verzinsliches Darlehen mit voraufgehender
obligatorischer Beredung unter dén Begriff der Sachmiethe
(Kapitalmiethe) subsumiert werden kénne, wollen wir
erst weiter unten niher treten ; hier ist zu betonen, dass in
dem Falle, wo ein p. de mut. dando vorausgeht, das Ge-
schiaft Kapitalmiethe jedenfalls nicht sein muss. Es ldsst
sich doch verniinftiger Weise die Moglichkeit nicht bestrei-
ten, dass trotz der Verzinslichkeit doch nur eine einseitige
Bindung des kiinftigen Darleihers beabsichtigt war, dass der
Borger sich selbst iiberhaupt noch nicht binden, m. a. W.
dass er sich binden wollte nur fiir den Fall, dass er nehmen
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sollte, und zwar sowohl hinsichtlich der’ Riickzahlung als
hinsichtlich der Verzinsung. Dass er an solcher Gestaltung
des (reschifts ein gewichtiges Interesse haben kann, ist klar,
und dass sie juristisch unméglich sei, wird wohl Niemand
behaupten wollen.  Ja es ist noch weiter zu gehen. Wie
die Erklarung ,ich verpflichte mich, diese Summe drei Monate
nach Empfang zuriickzuzahlen® da, wo der Erklirende sich
nicht zum Nehmen bindet, weiter nichts ist, als die Annahme
des Versprechens, eine Summe unter dieser Bedingung als
Darlehn zu geben, so kann wenigstens, unter derselben
Voraussetzung, die Erklirung: ,ich verpflichte mich, diese
Summe mit 5%, zu verzinsen und drei Monate nach Em-
ptang zuriickzuzahlen® ganz wohl weiter nichts sein, als die
Annahme des Versprechens eines verzinslichen Darlehens.
Danach wiirde, wenn der Gldubiger das Geld zur Verfiigung
stellte, der Andre es nicht annihme, immerhin noch festzu-
stellen sein, dass der letztere im Sinne einer Kapitalmiethe
sich verpflichtet habe; fiir den freilich, dem es feststeht,
dass ein verzinsliches Darleihen immer Kapitalmiethe ist,
ist hier mnichts mehr fraglich. Lautete aber die Lrklarung
so: LA verpflichtet sich, dem B auf den 1. Juli 1870 ein
zuv 5% verzinsliches Darlehen zu geben ; (folgt Bestimmung
iiber Riickzahlung etc.;) B nimmt diese Darlehenszusage
an“ (Annalen der bad. Gerichte 41, 244), so ist es erst
recht verfehlt, solchen Vertrag (wie Kohler a.a.O. thut)
ohne Weiteres in einen Kapitalmiethvertrag umzudeuten;
moglich, dass die Parteien es so meinten, aber das miisste
besonders festgestellt werden.

Geht dem verzinslichen Darlehen das pactum Nr. ITI
voraus, so kann, was zuniichst die Verpflichtung zur Riick-
gabe betrifft, diese in derselben Erklirung mit der Verpflich-
tung zum Nehmen iibernommen werden. Sie wird aber da-
rum doch nicht mit dieser existent; es verhilt sich nicht
anders, als wenn die Verpflichtung zur Riickgabe mit der
aus pactum I entspringenden zusammengezogen wird. Durch
die Erklirung ,ich verpflichte mich zur Riickzahlung¥, ent-
steht eine prisente Verpflichtung nicht; eine zukiinftige
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aber in keinem andern Sinne und in keiner grosseren Stirke,
als es auch durch die Erklirung ,ich verpflichte mich zu
nchmen¥ — nemlich als Darlehen zu nehmen — allein
schon geschieht. . Die wirkliche Verpflichtung zur Riickzah-
lung entsteht, wenn man das mutuum mit dem pactum 11T
zusammenzicht , gleichfalls in keiner andern Weise und zu
keinem andern Zeitpunkt, als sie entsteht, wenn das besagte
pactum und der Realcontract vollstindig getrennt gehalten
werden. Den biindigsten Beweis hiefiir hat iibrigens der Ge-
setzgeber selbst geliefert: obwohl in der Geschiftsberedung
des Art. 329 Riickzahlung versprochen ist, hat sich der Ge-
setzgeber doch wohl gehiitet, aus derselben allein schon eine
Verpflichtung zur Riickzahlung entspringen zu lassen; es
entsteht daraus nach Art. 331 — Schweigen ist hier so
deutlich, als Reden — nur die Verpflichtung zu geben und
zu nehmen.

Wir kommen jetzt an die Verpflichtung, Zinsen zu zahlen.
Entsteht wenigstens sie consensu in demselben Sinne, wie
beim Miethvertrag die Verpflichtung, den Miethpreis zu zahlen,
so scheint kein Zweifel sein zu kinnen, dass wir es mit cinem
synallagmatischen Consensualcontract zu thun haben, welcher
der Sachmiethe vollstindig entspricht bis auf den Unterschied,
dass das Miethobject nicht in specie, sondern in gencre zu
restituieren ist. ks soll nun, vorbehaltlich spiiterer Richtig-
stellung, nicht bestritten werden, dass die Verpflichtung, ein
verzinsliches Darlehen zu nehmen, in sich schliesse die Ver-
plichtung zur Zinsenzahlung von dem Augenblick an, wo
das Kapital vertragsmiissig zur Verfigung gestellt worden
ist. Gleichwohl muss bestritten werden, dass dann ein zwei-
seitiger, synallagmatischer Consensualcontract vorliege, bei
welchem die Riickgabe dieselbe untergeordnete Rolle spielt,
wie bei der Sachmiethe. Und zwar ist dabei der erwiihnte
Unterschied, so unbedeutend er crscheint, allerdings im Grunde
entscheidend.

Von einem Synallagma kann auch bei einem verzins-
lichen Darlehen mit vorausgehender obligatorischer Beredung
so lange keine Rede sein, als die Verpflichtung zur Riick-



32 TUeber Realecontracte.

zahlung die principale ist. Bei einem Synallagma kann jede
der in solcher Verbindung stehenden Verpflichtungen zuerst
erfiillt werden ; bei der Verpflichtung aut Riick gabe kann
daran, dass sie vor der zum Geben erfiillt werde, Kraft ihres
Inhaltes gar nicht gedacht werden und folglich kann nirgend,
wo die Riickgabeverpflichtung die Hauptverpflichtung ist und
also den Charakter des Geschiifts bestimmt, von synallagma-
tischer Bindung gesprochen werden. Die Sachmiethe konnte
lediglich deshalb als synallagmatischer Vertrag gestaltet und
so mit der Dienstmiethe, wo Riickgabe von Sachen nicht in
Frage kommt, in eine Contractsfigur zusammengefasst wer-
den, weil da die Verpflichtung zur Zahlung des Miethzinses
als Hauptverpflichtung angenommen worden ist. Es wird
sich nur fragen: ist es eine willkiirliche Annahme, dass beim
verzinslichen Darlehen die Verpflichtung zur Riickgabe, bei
der Sachmiethe dagegen die Verpflichtung zur Zahlung des
Miethzinses die Hauptverpflichtung des ecinen Contrahenten
ist, oder hat diese verschiedenc Auffassung eine reale Grund-
lage ?

Wer das verzinsliche Darlehen kurzweg als Kapital-
miethe bezeichnet und construiert, mdoge sich doch einmal
vergegenwiirtigen, wie der angebliche Kapitalvermiether und
derjenige, der eine andre Sache vermiethet hat, sich stellen,
wenn iiber den Miether Konkurs ausbricht. Im Falle der
Sachmiethe liquidiert der Vermiether den Miethzins als Kon-
kursgliubiger ; sein Kapital, die Miethsache fordert er als
Vindicant zuriick. Bei der sogenannten Kapitalmiethe aber
muss der Vermiether auch sein Kapital als Konkursgliubiger
liquidieren ; er wird vermuthlich finden, dass seine Rechts-
stellung von der des andern Vermiethers recht sehr verschie-
den sei. Wenn es auch vom ikonomischen Standpunkte aus
angehen mag, die dargelichene (Geldsumme in eine Linie mit
einer Miethsache zu stellen: juristisch besteht zwischen bei-
den Fallen der gewaltige Unterschied, dass das ,Kapital“ das
eine Mal in der Eigenthumssphiire des (rebers bleibt, das
andre Mal in die Eigenthumssphire des Empfingers tritt; dies
ignorieren heisst den juristischen Standpunkt verleugnen.
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Wo nun Jemand verpflichtet ist, ein Kapital und Zinsen
fiir die gewihrte Benutzung desselben in das Eigenthum eines
Andern zu bringen (dare): da kann nur die erste Verpflich-
tung als die principale aufgefasst werden. Denn da Kapital
und Zins hier in denselben juristischen Process des dare ein-
gehen, so kommen sie allerdings nicht blos 6konomisch, son-
dern juristisch zur Vergleichung; juristisch aber erscheint das
Kapital immer als das Principale, wenn schon es dem Gliu-
biger hauptsichlich auf den Zinsenbezug ankommen und er,
solange er die Zinsen richtig erhilt, an die Riickzahlung des
Kapitals gar nicht denken, ja sie gar nicht wiinschen mag.
Wenn dagegen das Kapital in der Eigenthumssphire des
Gebers bleibt, folglich von einem dare nur beziiglich des
Miethzinses die Rede ist, so kommen diese beiden Leistungen
juristisch nicht in Vergleich, weil sie sozusagen nicht auf
einem Blatt stehen, und darum ist es juristisch miglich, die
Verpflichtung zur Zahlung des Miethzinses als die hauptsiich-
liche aufzufassen. Hieraus erhellt denn auch klar, warum
zwar das Commodat, sobald es aufhort unentgeltlich zu sein,
in Miethe iibergeht, das mutuum dagegen nicht; sowie, dass
es nicht zufillig ist, dass die romischen Juristen, denen der
Uebergang des Commodats in locatio conductio ganz geldufig
ist, auch nicht ein einziges Mal etwas Aehnliches in Bezug
auf verzinsliches Darlehen andeuten.

Weil die Verpflichtung, den Miethzins zu zahlen, nicht
als eine accessorische hingestellt ist, darum ist von einer
Verpflichtung des Miethers, die Miethsache zu nehmen, keine
Rede; er mag das halten, wie er will. Dagegen kann gerade
deshalb, weil die Verpflichtung zur Zinsenzahlung eine ac-
cessorische ist, von einer Verpflichtung zum Nehmen des
Darlehens die Rede sein, da ohne dieses Nehmen die Haupt-
verpflichtung zum Riickzahlen und folglich auch die accesso-
rische Verpflichtung zum Zinsenzahlen nicht existent wird.
Hat sich daher Jemand zum Nehmen eines verzinslichen Dar-
lehens verpflichtet, und .nimmt er nun das Darlehen nicht,
so ist es genau genommen — praktisch hat diese Un-s

genauigkeit allerdings nichts zu bedeuten — nicht richtig
Zeitechr. fiir schweizerisches Recht. Neue Folge III. 3
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zu sagen, dass er nun ebenso Zinsen zahlen miisse, wie der
Miether, der sich unbegriindet weigert, die Miethsache zu
iibernchmen, Miethzins bezahlen muss. Vielmehr ist er ver-
pflichtet, dem andern Contrahenten den aus dem Nichtnehmen
entstandenen Schaden zu ersetzen, welcher darin besteht, dass
demselben bis jetzt keine Zinsenforderung erwachsen ist, weil
das Kapital nicht genommen wurde. Die Klage wiire somit
correcter Weise nicht auf Zinsenzahlung, sondern auf Nehmen
des Kapitals und auf Schadensersatz zu richten.

Auch Windscheid verwirft (Pand. § 371, Note 6)
die Charakterisierung des verzinslichen Darlehens als eines
zweiseitigen Consensualcontracts, und zwar auch dann, wenn
ein pactum de mutuo dando et accipiendo vorhanden ist.
Von einem dem Miethvertrage entsprechenden Consensual-
vertrage diirfe aber dann geredet werden, ,wenn die Absicht
der Parteien daraut gerichtet ist, dass jetzt sofort ein Dar-
lehensgeschiift abgeschlossen sein solle, durch welches der
eine Contrahent verpflichtet werde, eine gewisse Swmme
Geldes zum Gebranch hinzugeben, der andere dafiir eine
Zinsvergiitung zu zahlen“. Diese Geschéaftsberedung
ist nun allerdings der eines Miethvertrags durchaus conform
gehalten ; insbesondere ist von einer Verpflichtung zu nehmen
keine Rede, und die Verpflichtung zum Zuriickgeben ist da-
durch, dass sie nicht erwihnt ist, als eine solche gekenn-
zeichnet , welche, wie das auch von der Verpflichtung zur
Riickgabe der Miethsache gilt, nicht nothwendig zur obli-
gatorischen Wirkung des Geschifts gehort, und, wenn sie
auch existent wird, nicht als Hauptverpflichtung erscheint.
Indessen bei genaucrem Zusehen findet sich einerseits, dass
die mit der Hingabe einer Geldsumme zum Gebrauch unwei-
gerlich verbundene Rechtsfolge des Eigenthumsiibergangs und
was damit nach dem oben Bemerkten zusammenhingt, dem
juristischen Charakter der Miethe sich nicht figen will; an-
drerscits dass der Zweifel sich !nicht beschwichtigen lassen
will, ob eine Geschiftsheredung, in der die Verpflichtung zur
Riickzahlung als nebensichlich gar nicht zum Ausdruck
kommt, noch mit Grund als Darlehensgeschift bezeichnet
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werden konne. So wenig also hilt die angebliche juristische
Indifferenz des verzinslichen Darlehens mit Geldmiethe Stich,
dass eine danach construierte Geschiftsberedung, statt eben-
sogut Darlehens- wie Miethsvertrag zu sein, weder das eine
noch das andere ist. )

Ueber commodatum und depositum mit vorausgehendem
pactum de contrahendo konnen wir uns, nach dem fiber das
Darlehen Gresagten, kurz fassen.

Beim Commodat hat eine Verpflichtung zum Nehmen,
regelmiissig wenigstens, keinen Sinn; das pactum de com-
modando hat also in der Regel eine Verpflichtung zum Geben
zum Inhalt. Es gilt hier durchaus das oben S. 27 f. iiber das
pactum de mutuo dando (Nr. 1I) Bemerkte. Wir finden dies
darin bestitigt , dass der Art. 321 an juristischem Gehalt
durchaus nichts aufweist, was in einem pactum de commo-
dando nicht auch enthalten wire. Der Entlehner ist zum
Nehmen nicht verpflichtet, folglich vor dem Empfang iiber-
haupt zu Nichts; der von ihm schon vorher abgegebenen LEr-
klirung, dass er die Sache nach gemachtem Gebrauch an
den Verleiher zuriickgeben wolle, kommt keine weitergehende
Bedeutung zu, als welche auch der Annahme der Erklirung
des Leihers, dass er die Sache verleihen wolle, innewohnt.

Beim Depositum umgekehrt ist von einer Verpflichtung
zuin Deponieren keine Rede. Es kann also nur das pactum
I in Betracht kommen, und iiber die Zusammenschweissung
dieses pactum mit dem Realcontract des Depositum ist das-
selbe zu sagen, wie beim Darlehen (oben S.26). Kine solche
Zusammenziehung ist denn auch selbst von Demelius (S. 407
a. a. 0.) fir unniitz erklirt worden.

Betrachtet man aber den das Depositum definierenden
Art. 475 des schweiz. Obligationenrechts genauer, so findet
sich, dass darin von Uebernahme einer Verpflichtung zur
Riickgabe iiberhaupt nicht die Rede ist. 3) Warum, ist nicht
recht ersichtlich, da iber die Verpflichtung zur Riickgabe

) Ganz entschieden gegen die besprochene Identificierung Huschke
a. 8. 0. 8. 27 und Note 1 daselbst.
3) Anders im Dresdener Entwurf Art. 732.
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(natiirlich auch erst der hinterlegten Sache) keim
Zweifel ist (Art. 478, 480), und die Uebernahme dieser
Verpflichtung sich an diejenige der Verpflichtung zur Ueber--
nahme und Aufbewahrung ganz ungezwungen anschliesst.
An den Rechtsbegriffen des gemeinen Rechts gemessen, ent-
hilt der Art. 475 iiberhaupt keinen Hinterlegungsvertrag, we-
der den Realcontract des depositum, noch ein pactum de de-
ponendo, noch beides combiniert, sondern einen Mandatsver-
trag, in welchen das Depositum allerdings leicht iibergeht.
(1. 1, § 12, depos. 16, 3), oder eine Dienstmiethe, bezw. (wenn
die Vergiitung nicht in Geld besteht) einen Innominatcontract
(I. 1, § 8—10 eod.). Dass damit das depositum, welches
das gemeine Recht kennt, nicht aus der Welt geschafft ist,
versteht sich von selbst. Auch hat dasselbe vom Gesetzgeber
wohl mitnormiert werden wollen ; wenigstens konnen die Ar-
tikel 476—48b auf dasselbe angewendet werden.

. Blicken wir jetzt zuriick. Der Versuch des Gresetzgebers,
die Realcontracte des mutuum, deposituim und commodatum
zu beseitigen und durch Consensualcontracte zu ersetzen, ein
Versuch, welcher von Hause aus durch keinerlei praktisches
Bediirfniss motiviert war, sondern lediglich einem vermeint-
lichen theoretischen Interesse zu lieb unternommen wurde,
muss gerade vom theoretischen, dogmatisohen Standpunkte.
als vollstindig misslungen bezeichnet werden. KEr ist miss-
lungen, nicht weil der Gesetzgeber in der Losung der Auf-
gabe ungeschickt gewesen wire, sondern weil diese Aufgabe
iiberhaupt nicht zu losen ist. Gerade weil der Gesetzgeber
that, was er konnte, hat sich deutlich herausgestellt, dass
er eben das nicht vermochte, was er wollte. Es fragt sich
nun noch, wie die Sachen in der Praxis sich machen wer-
den, nachdem nun einmal der verungliickte Versuch Gesetz.
oeworden ist.

In dieser Beziehung steht es nun nicht so schlimm, als
man von vornherein erwarten konnte. Der Gesetzgeber hat
die Unmoglichkeit, diese drei Realcontracte mit den betref-
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fenden pacta de contrahendo zu verschmelzen und dadurch
zu Consensualcontracten zu machen, nicht nur bewiesen durch
den Inhalt, den er den betreffenden Vertrigen gab, son-
dern noch viel schlagender durch sein Unvermogen, fiir etwas
Anderes Rechtssiitze aufzustellen, als einerseits fiir den Real-
-contract, andererseits fiir ein entsprechendes pactum de con-
trahendo. So findet sich in dem Titel iiber das Darlehen
kein einziger Rechtssatz, welcher seine Existenz und innere
Begriindung dem Gedanken verdankt, dem der Gesetzgeber
im Art. 829 Ausdruck zu geben versucht hat: dem Ge-
danken, dass das Darlehen (nebst pactum de mutuo) ein
zweiseitiger Consensualcontract sei. Die Artikel 331, 332
betreffen das pactum de mutuo dando et accipiendo, die
Art. 333, 336 den Realcontract; die Bestimmungen iiber die
Verzinsungen (Art. 330, 334, 33D) konnten auch ebenso
lauten, wenn Realcontract und pactum de contrahendo streng-
stens auseinander gehalten werden. So wird denn auch ge-
wiss kein praktischer Jurist Anstand nehmen, den Art. 336
anzuwenden auf Darlehen, bei denen von einer Verpflichtung
zur Uebertragung des Eigenthums an den Borger schon aus
‘dem Grunde keine Rede sein kann, weil der Borger schon
Eigenthiimer ist, wie z. B. in dem Falle, wo der Verkiufer
‘demn Kiiufer den geschuldeten Kaufpreis als Darlehen ,lisst«.

In dem Titel iber die Gebrauchsleihe normieren die
Artikel 322—27 lediglich den Realcontract, denn sie treffen
zu ganz ebenso, ob der Hingabe der Sache ein pactum vor-
ausgegangen ist oder nicht; wogegen von dem letzten Artikel
328 zweifelhaft ist, ob er nur auf die Verpflichtung aus dem
pactum de commodando, oder auch auf die realcontractliche
Verpflichtung zu beziehen sei.

Wie es sich mit den Bestimmungen iiber den Hinter-
legungsvertrag verhilt, ist schon angedeutet; eine Aussonde-
rung der auf den Realcontract und der auf das pactum de de-
ponendo beziiglichen Artikel ist nicht gut méglich, weil Man-
‘dat und Miethvertrag hereingezogen sind. Indess sieht man
z. B. die Bestimmung in Art. 476 an: ,der Aufbewahrer
darf die hinterlegte Sache . . .. nicht gebrauchen“, so ist
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klar, dass sie ebenso lauten wiirde, wenn der Art. 475 das
Depositum als Realcontract definiert hiitte.

Immerhin giebt es noch Punkte, beziiglich deren nicht
zu leugnen ist, dass jene kiinstliche Verquickung von Real-
contract und pactum de contrahendo ein Hinderniss sachge-
indsser Behandlung in der Praxis werden kann, beziehungs-
weise ein Hinderniss sachgemiisser Regelung fiir den Gresetz-
geber gewesen ist,

So kann sie leicht ein Hinderniss unbefangener Wiirdi-
gung des Parteiwillens sein. Wenn im wirklichen Geschifts-
verkehr Vertrige sich finden — was nicht bezweifelt werden
soll —, die dem :Art. 329 entsprechen: so wird doch hiufig
das, was die Parteien damit gewollt haben, nicht dasselbe sein,
was der Gesetzgeber als Inhalt des Art. 329 sich gedacht
hat. Die Parteien werden bei solcher Geschiftsberedung oft
nur ein pactum de mutuo dando gewollt haben. Sind der
Realcontract und der Vorvertrag getrennt gehalten, so hat
es keine Gefahr, dass die Frage, ob der eine Contrahent sich
zum Nehmen verbindlich gemacht habe oder nicht, als das
behandelt werde, was sie in der That ist: als reine quaestio
tacti, deren Beantwortung auch durch die Erklirung, man
verpflichte sich dieses Darlehen zuriickzuzahlen, noch nicht
unbedingt prijudiciert wird. Bei der vom Gesetzgeber be-
liebten Verschmelzung beider kann es aber, im Falle wo es
sich um ein verzinsliches Darlehen handelt, sehr leicht kommen,
dass dem Contrahenten, - welcher das Darlehen erhalten soll,
sich aber das Nehmen freigelassen hat, eine Verbindlichkeit,
Zinsen zu zahlen, ganz zu Unrecht auferlegt wird. Entweder
so0, dass von Rechtswegen, d. h. auf Grund der angenommenen
Einheitlichkeit des Realcontracts und des pactum de con-
trahendo, eine Verbindlichkeit zum Nehmen in das Geschiift
hineininterpretiert wird — vielleicht noch unter Zuhilfenahme
des Art. 331 —; oder so, dass in Consequenz der iiberdies
noch angenommenen Identitit dieses einheitlichen Greschiifts.
mit einem Miethvertrag, eine Verbindlichkeit Zinsen zu zahlen
statuiert wird selbst ohne eine Verbindlichkeit zum Nehmen.
Hat doch Kohler, ohne weitere thatsichliche Feststellung,
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selbst da so entschieden, wo der Borger sich weder zum
Nehmen noch zum Riickzahlen verpflichtet, sondern ledig-
lich die Offerte des Darlehensgebers acceptiert hatte !

* Diese Gefahr ist beseitigt, sobald die schweizerische
Praxis den theoretischen Standpunkt, den der Gesetzgeber
hinsichtlich der drei Realcontracte eingenommen hat, als un-
richtig erkennt und verlisst. Das kann unbeschadet des Ge-
horsams, den jeder Biirger dem Gesetze schuldet, geschehen;
denn theoretische Ansichten, auch wenn ein Gesetz sie aus-
driicklich ausgesprochen oder ihnen in Definitionen Ausdruck
gegeben hat, haben keinerlei verbindliche Kraft. Sie haben
solche nur, sofern sie in Willensbestimmungen, d. h. in Rechts-
siitze umgesetzt sind, und das ist, wie wir schon bemerkt
haben, in casu nicht der Fall. Einstweilen wird aber Jedem,
der sich ein verzinsliches Darlehen zusagen lisst, ohne sich
selbst binden zu wollen, anzurathen sein, ausdriicklich zu
erkliiren, dass er nicht zum Nehmen, und zum Zinsenzahlen
nur im Falle des Nehmens gebunden sein wolle.

Ein zweiter Punkt ist die Cessibilitdt der hier in Betracht
kommenden Forderungen.

Geht ein Vertrag dahin, dass Jemand sich verpflichtet,
von einem Capitalisten zu bestimmtem Termin ein verzins-
liches Darlehen zu nehmen, so wird nichts dagegen zu er-
innern sein, wenn der Kapitalist sein Recht aus solchem Ver-
trage cediert. Wenn G oppert (a. a. O. 8. 424) die For-
derungen aus jeglichem pactumn de contrahendo fiir nicht
cessibel erklirt, so ist eine Gleichformigkeit aller dieser pacta
vorausgesetzt, die in Wahrheit nicht vorhanden ist. Ebenso
verhiilt es sich mit der Forderung auf Nehmen aus einem
pactum de dando et accipiendo mutuo. Ganz anders dagegen
steht es mit der Fordernng auf Geben, gleichviel ob diese
aus einem zweiseitigen pactum entspringt, oder ob es sich
umn ein pactum de mutuo dando handelt. So wenig der
(laubiger sich einen andern Schuldner aufdringen zu lassen
braucht, so wenig brauncht Jemand einen neuen Glaubiger
sich gefallen zu lassen da, wo dic Realisierung des Glaubiger-
rechts dazu fithrt, den Gliubiger (aus dem pactum) zum
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Schuldner (aus dem Realcontract) zu bekommen. Dasselbe
gilt auch von dem pactum de commodando, nur ist die Frage
der Cessibilitit hier von geringerer Tragweite, weil dem
Commodanten das Eigenthum der Sache bleibt und von Leistung
einer Vergiitung an ihn keine Rede ist.

Die Nichtcessibilitit der Forderung auf Geben ist denn
auch in der gemeinrechtlichen Praxis und in neuern Gesetz-
biichern anerkannt; die Nachweisungen bei Géppert a. a. Q.
Wiiren nun i schweizerischen Obligationenrecht die pacta
de mutuo dando und de commodando als besondere obliga-
torische Vertrige, und folglich die daraus entspringenden
Obligationen als Rechtsverhaltnisse fiir sich (nicht blos als
Stiicke eines als Synallagma gedachten Verhiltnisses) hinge-
stellt, so wiire, um eine der Natur der Sache entsprechende
Behandlung der Cessibilitjtsfrage in der Praxis zu verbiirgen,
vollstindig ausreichend der Art. 183 : ,der Glaubiger kann
die ihm zustehende Forderung auch ohne Einwilligung des
Schuldners an einen Andern abtreten, soweit nicht Gesetz,
Vereinbarung oder die besondere Natur desRechts.
verhdltnisses cine Ausnahme begriinden.“ Da aber die
Pflicht zum Leihen, zum Aushiindigen eines Darlehens nach
Art. 321, 329 nur als Bestandtheile eines Synallagma hinge-
stellt sind, so kann es nicht als zuldssig erscheinen, die For-
derung auf Riickgabe fiir cessibel zu erkliren, die auf Hin-
gabe aber nicht. Diess ist erst dann zuldssig, wenn die
vom (esetzgeber vorgenommene Verbindung wieder gelsst,
oder vielmehr, wenn eingesehen wird, dass solche Verbindung
in der That nur ein Schein, ein nicht gelungener Versuch
ist. Vielleicht tragen diese Zeilen dazu bei, diese Einsicht
zu verbreiten. Inzwischen diirfte es wieder gerathen sein,
auf Grund des Art. 183 die Cession vertragsmissig auszu-
schliessen. ' :

Mit der Frage der Cessibilitit verwandt ist die der Ver-
erblichkeit. Dieselben Griinde, welche gegen jene sprechen,
kénnen auch gegen diese geltend gemacht werden (vrgl.
Goppert a. a. 0. S. 425), und zwar sind sie auch hier bei
dem pactum de mutuo dando viel dringender, als bei dem
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pactum de commodando. Auffallender Weise ist nun aber
gerade fiir den letztern Fall gesorgt, aber nicht fiir den, wo
.ein Darlehen zu geben versprochen worden ist.

In Bezug auf das Commodat bestimmt Art. 328: ,die
Gebrauchsleihe endigt mit dem Tode des Entlehners.“ Unter
(rebrauchsleihe ist verstanden das durch den in Art. 321
beschriebenen Vertrag begriindete obligatorische Rechtsver-
hiltniss. Ist nun die Tragweite des Art. 328 zu bemessen
nach dem Inhalte, den der Art. 321 wirklich hat, oder nach
dem Inhalte, den dieser Artikel nach der Vorstellung des
Gesetzgebers hat ? Erstenfalls ist zu sagen: di¢ Beredung
des Art. 321 ist lediglich ein pactumm de commodando (s. oben
S. 85); dann enthilt der Art. 328 den in keiner Weise zu
beanstandenden Satz : die Verpflichtung aus dem Versprechen,
eine Sache zur Leihe geben zu wollen, erlischt mit dem Tode
des Promissars. Im zweiten Falle aber muss der Art. 328
iiberdiess auch auf das durch Hingabe der Sache begriindete
obligatorische Verhéltniss bezogen werden, denn der Gesetz-
geber ist ja der Meinung, im Art. 321 das pactum de com-
modando mit dem Realcontract des commodatum vereinigt
zu haben. Dies aber ergiebt ein bedenkliches Resultat. Ein-
mal in Bezug auf das Recht des Commeodatars, die Sache
zu behalten, bis der eingerdumte Gebrauch gemacht ist; es
wird oft genug vorkommen, dass der Erbe den von dem Erb-
lasser begonnenen Gebrauch fortsetzen muss, wenn er nicht
in Schaden kommen soll. Nicht minder aber auch in Bezug
auf die Pflicht zur diligentia: ist die obligatio aus Commodat
zu Ende, so wird der Erbe doch wohl nur wegen Arglist und
culpa lata verantwortlich gemacht werden konnen. Ich fiirchte,
dass der Art. 328 in diesem zweiten Sinne verstanden werden
muss. Denn er setzt einen Rechtssatz fest, und dieser ist
im Sinne des Gesetzgebers aufzufassen. Hier hat also aller-
dings die verfehlte Verquickung von Realcontract und pactum
de contrahendo eine Rechtsbestimmung veranlasst, welche
denn auch ganz unzweokmissig ist; sowohl der Leiher als
der Verleiher haben ein Interesse, dieselbe dadurch unschid-
lich zu machen, dass die realcontractlichen Ver-
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pflichtungen aus der Leihe ausdriicklich auch auf den
Erben des Entlehners gestellt werden.

Bei demn ,Darlehensvertrag® des Art. 329 gieng es nicht
wohl an, eine ihnliche einheitliche Bestimmung hinsichtlich
der Vererblichkeit zu geben, wie sie im Art. 328 vor-
liegt ; dies hiitte dazu gefiithrt, dass jedes Darlehen mit dem
Tode des Schuldners sofort riickzahlbar geworden wire. Der
vermeintlichen Einheitlichkeit von mutuum und pactum de
mutuo dando zu Liebe ist dann, so scheint es, auch iiber
die Vererblichkeit der Forderung aus pactum de mutuo dando
keine Bestimmung in den Titel 10 aufgenommen. Da nun
das schweizerische Obligationenrecht, abweichend vom Dres-
dener Entwurf (Art. 385), eine generclle Bestimmung iiber
das Erloschen von Obligationen durch den Tod des Glaubigers
oder Schuldners nicht enthilt, so wird dem Resultat nicht
auszuweichen sein, dass nach schweizerischem Recht die
Forderung auf Aushindigung des Darlehens an die Erben
iibergeht. Um so mehr wird man dies als den Willen des
(+esetzgebers annehmen miissen, als derselbe in einer andern
Richtung, nemlich um im Falle des Concurses oder der Zahlungs-
einstellung des Borgers der clausula ,rebus sic stantibus®
Greltung verschaffen zu kinnen, sich doch im Art. 332 her-
beigelassen hat, iiber die Verpflichtung zur Aushindigung des
Darlehens eine besondere Bestimmung zu treffen. Wir sehen
also: die Verbindung von Realcontract und pactum de con-
trahendo hat beim Commodat eine unzweckmissige Bestim-
mung hervorgerufen, beim Darlehen hat sie eine zweckmissige
Bestimmung verhindert.

Es ist nun allerdings zuzugeben, dass die Gefahr, an
Stelle des in Aussicht genommenen Darlehensschuldners in
Folge Erbgangs einen oder mehrere andere zu erhalten, ver-
ringert ist durch die dem Anspruch auf Aushindigung des
Darlehens gesetzte kurze Verjihrungsfrist. Aber es wire
doch bei weitem zweckmissiger, wenn auch die Unvererb-
lichkeit dieses Anspruchs festgesetzt wire. Es ist doch sehr
zweierlel, ob der A, dem ich dargelichen habe, stirbt und
von einem Zahlungsunfihigen beerbt wird, oder ob ich, der
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ich dem A ein Darlehen versprochen habe, nun gezwungen
werden kann, den unsoliden und zahlungsunfihigen Erben
des A zu meinem Schuldner erst zu machen, und also mit
sechenden Augen mein Geld zu verlieren. Im ersten Falle
bin ich Gliubiger und habe das beneficium separationis; im.
zweiten soll ich mich erst zum Gliubiger machen und habe
— das Nachsehen. ¥

Auch hier wird nicht anders zu helfen sein, als dass
das Darlehen versprechende Publicum sich selber schiitzt,
durch ausdriicklichen Ausschluss der Vererblichkeit der daraus
entstehenden Forderung.

Wir wenden uns jetzt noch zur Betrachtung des vierten
einstweilen bei Seite gelassenen Realcontracts, des pignus.
Hier hat sich das schweizerische Obligationenrecht von dem
Dresdener Entwurf emancipiert; es ist sehr instructiv zu
sehen, was hier und was dort aus diesem Realcontract ge-
worden ist.

Der Pfandcontract nimmt unter den vier benannten Real-
contracten insofern eine eigenthiimliche Stellung ein, als die
Verpflichtung zur Riickgabe unter Umstinden wegfallen kann;.
es liegt schon im Sinne der urspriinglichen Hingabe zu
Pfand, das eventuell auf Nimmerwiedersehen gegeben wird.
Dass dennoch dieser Vertrag als Realcontract gestaltet wurde,
hat zwel Griinde; der eine ist ein historischer, und liegt.
darin, dass dem Gldubiger durch Hingabe der Sache als
pignus urspriinglich noch keine Verkaufsbefugniss erwuchs,
welche vielmehr durch besonderes Geding zu begriinden war.
Daher konnte man das pignus als eine Art Depositum, nem-
lich als ein Deposituin zur Sicherung des Depositars, auf-
fagsen ; man erinnere sich an den Ausdruck pignori deponere.
Der zweite Grund rechtfertigt es auch heute noch, den Pfand-
contract als Realcontract zu behandeln. Er liegt darin, dass
ein etwaiger Verkauf der unerwiinschte Ausgang der
Sache ist; als das Normale wird ins Auge gefasst die Riick-
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gabe des Pfandes, weil das Normale ist, dass der Schuldner
seinen (liubiger befriedigt.

Dieselben Verpflichtungen, welche mit actio pigneraticia
directa verfolgt werden, finden auch statt, wenn der Glaubiger
auf Grund hypothekarischer Verpfindung oder eines gesetzlichen
oder richterlichen Pfandrechts in den Besitz einer Pfandsache
gekommen ist. Auch hier entsteht die Verpflichtung zur
Riickgabe iiberall re, und zwar ist res in allen Fillen die
Inbesitznahme der Sache, und nicht etwa im Falle hypothe-
karischer Verpfindung die Verschaffung des dinglichen Pfand-
rechts (wie Scheurl meinte). Im Falle hypothekarischer
Verpfindung ist auch consensus bei der res, weil der Ver-
pfinder durch Begriindung der Hypothek eventuell auch in
das gewilligt hat, was die res ausmacht. Hier, wie bei Aus-
lieferung der Miethsache, geht der consensus der res voraus,
allerdings nur als eventueller. KEs wird also auch hier kein
Bedenken haben, einen Realcontract anzunehmen. Bei dem
gesetzlichen und richterlichen Pfandrecht liegt, wenn der
Gliubiger in den Besitz kommt, zwar res aber kein consehsus
vor — der tacitus consensus der Quellen ist schliesslich doch
nur ein Constructionsbehelf — folglich zwar Realobligation, aber
nicht Realcontract. Diese Realobligation gehort zu denjenigen,
welche quasi ex contractu (nicht: aus Quasicontract, von dem
die Quellen nichts wissen) entstehen.

Die Verfasser des Dresdener Entwurfs haben nun, wie
es scheint, zundichst an die Stelle des pignus ein pactum de
pignerando gesetzt, entsprechend ihrem Verfahren bei den
andern benannten Realcontracten. Dann haben sie aber
noch weiter erwogen, dass ja auch bei hypothekarischer Ver-
pfindung dieselben Rechtsverhiltnisse entstehen kénnen, und
so ist dann an die Stelle eines pactum de pignerando (i. e. de
pignore dando) der Art. 954 getreten:

Durch den Pfandvertrag wird der eine Vertrag-
schliessende (der Schuldner oder ein Dritter) dem andern
(dem Gliubiger) verpflichtet, zur Sicherstellung einer
Forderung des Letztern ein Pfandrecht zu be-
stellen.
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Also ein Vorvertrag, aber nicht zu einem obligatorischen
Realcontract, sondern zu dem dinglichen Verpfindungsvertrag;
ein Vertrag, der eine einseitige Verpflichtung erzeugt, welcher
auch durch Bestellung einer blossen Hypothek geniigt wird,
welchenfalls zwischen der Verpflichtung aus dem pactum de
contrahendo und der realcontractlichen Verpflichtung nicht
einmal der Zusammenhang besteht, dass durch Erfiillung jener
diese begriindet wird! Gleichwohl sind an diesen Art. 954
ganz unvermittelt die Art. 955—57 angeschlossen, welche
die realcontractliche Verpflichtung des (liubigers normieren.

Dass das schweizerische Obligationenrecht dem Dres-
dener Entwurf in dieser Gestaltung des Pfandcontracts nicht
gefolgt ist, kann gewiss nur gebilligt werden. Dem Pfand-
contract selbst ist es aber darum nicht besser ergangen: er
ist im schweizerischen Obligationenrecht iiberhaupt abhanden
gekommen. Zwar ist in dem Abschnitt iiber das Faustpfand-
recht (Tit. 6, Nr. II) auch von Haftung des Faustpfandgliu-
bigers fiir den aus Verschlechterung und Untergang der ver-
pfindeten Sache entstandenen Schaden die Rede. Allein
diese Haftbarkeit erscheint hier mehr nur als die Folge der
Beschranktheit seines Rechts an der Sache, denn als Inhalt
einer besonderen Obligatio. Diese Auffassung wird wenig-
stens iiberaus nahegelegt durch den Art. 221, in welchem die
Hauptverpflichtung aus dem Realcontract des pignus auf
Riickgabe des Pfandes in folgender negativer Weise hinge-
stellt ist:

Der Faustpfandgldubiger ist nicht verpflichtet, das

Pfand oder einen Theil desselben herauszugeben, so

lange er fiir seine versicherte Forderung nicht volle

Befriedigung erlangt hat.

Hier ist, so scheint es uns, normiert nicht die obligato-
rische Verpflichtung zur Riickgabe, sondern der Umfang einer
gegen die Vindication des Eigenthiimers sich richtenden und
auf das dingliche Pfandrecht sich griindenden Einrede ; die
mittelst des argumentum a contrario aus dem Artikel heraus-
zulesende Verpflichtung des Gliubigers zur Riickgabe des
Pfandes erscheint nicht auf eine obligatio, sondern lediglich
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auf das Eigenthum des Verpfinders sich zu griinden. Mit
dieser Auffassung stimmt iiberein, was sonst schwer zu er-
kliren sein wiirde : dass von obligatorischen Rechten des
Pfandgliubigers gegen den Verptiinder — von denen, welche
den Inhalt der actio pigneraticia contraria ausmachen, und in
den Artikeln 958, 939 des Dresdener Entwurfs geordnet
sind — nirgend etwas verlautet.

Danach scheint es, als ob in dem schweizerischen Ob-
ligationenrecht aus derjenigen systematischen Anordnung,
welche den Realcontract des pignus in die Lehre vom ding-
lichen Pfandrecht verweist (wie sie sich z. B. bei Thibaut,
Sintenis, Wichter findet), ungerechtfertigte dogmatische
Consequenzen gezogen worden seien. Denkt man aber iiber
die Griinde nach, welche zu der bezeichneten systematischen
Anordnung gefithrt haben mogen, so filhrt das zu dem iiber-
raschenden Ergebniss, dass die Beseitigung der rémischen
Stipulation, weit entfernt, die benannten Realcontracte in
Wegfall zu bringen, im Gegentheil das gemeine Recht wn
einen oder zwel Realcontracte reicher gemacht hat, welche
allerdings bisher vollig unerkannt, darum natiirlich auch un-
benannt geblieben sind. Wir schliessen die vorliegende Studie
ab, indem wir dies noch kurz darlegen.

Fiir die Einreihung des TPfandcontracts in die Lehre
vom Pfandrechte scheint bestimmend gewesen zu sein der
Umstand, dass, wie in den Digesten selbst, so auch in den
Lehrbiichern des Pandektenrechts von den Pflichten des Niess-
brauchers beim Niessbrauch und nicht bei den Obligationen
gehandelt wird. Muss aber die DParallele zwischen der an
das dingliche Pfandrecht und der an das Niessbrauchsrecht
sich anschliessenden obligatorischen Verpflichtung fiir zutref-
fend erachtet werden — und sie ist es allerdings —: so
folgt daraus freilich das Postulat gleicher systematischer Be-
handlung, vor allem aber folgt daraus, dass durch Geben
und Nehmen einer Sache zu Niessbrauch
ganz ebenso ein Realcontract abgeschlos-
sen wird, wie durch Geben und Nehmen einer Sache zu
Pfand. Warum das romische Recht diesen Realcontract
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nicht hat, ist klar: es hatte die stipulatio usufructuaria aus
einer Zeit tiberkommen, in der es formlose Realcontracte,
ausgenommen etwa das mutuum, noch nicht gab, und blieb
dabei dann auch spiiter stchen. Heute ist man dariiber einig,
dass es eines besonderen, den Inhalt der stipulatio usufrue-
tuaria in sich aufnehmenden pactwin nicht bedarf, um den
Niessbraucher im Sinne dieser Stipulation zu verpflichten (s.
z B. Windscheid § 204); in diesem Falle ist auf die
Frage, welches denn nun der obligierende Thatbestand sei,
-eine andere Antwort nicht zu geben, als die: das Geben und
Nehmen der Sache zu Niessbrauch.!) Der zu jedem Real-
contract erforderliche consensus fehlt hier so wenig, als wenn
eine Sache zu Pfand gegeben und genommen wird; er kommt
in dem ausgesprochenen oder aus den Vorgingen zu entneh-
menden ,zu Pfand“, ,zu Niessbrauch“ zum vollig gentigenden
Ausdruck. Dass aber auch da, wo der Hingabe zu Niess-
brauch ein besonderes Versprechen dereinstiger Riickgabe
der Niessbrauchssache vorangegangen ist, die betreffende Ver-
pflichtung erst re entsteht, bedarf nach den fritheren Aus-
filhrungen keiner besonderen Begriindung mehr.

Ebendasselbe gilt von (Geben und Nehmen einer Sache
im Falle eines usus (L 5, 1. 11, § 1 usufr. quemadm. cav.
7, 9). Hier wie dort ist der Realcontract bona fidei.

Bei gesetzlichem Niessbrauch aber steht die Sache wie
bei gesetzlicher Hypothek: die Realobligation entsteht quasi
ex contractu, sobald der dinglich Berechtigte die seinem Recht
unterworfene Sache an sich nimmt.

1 Wenn Windscheid §204 Note 1 sagt: die Obligation des Niess-
brauchers ist heutzutage eine gesetzliche, so ist damit weiter nichts gesagt,
als dass das Erforderniss einer die stipulatio usufructuaria ersetzenden con-
ventio verneint wird. Friigt man weiter: an welchen Thatbestand kniipft
das Gesetz in diesem Falle die Verpflichtung des Niessbrauchers, so findet
sich, dass dieser Thatbestand nicht blos hier, sondern auch anderswo vor-
kommt, dass die Verpflichtung des Niessbrauchers in keiner andern Weise
eine gesetzliche ist, als die des Faustpfandgliubigers, Depositars, Commo-
datars es auch ist.
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