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Vorwort

Die hier vorgelegten Untersuchungen sind zuerst durch die von Ulpian
gefundene Konstruktion des sogenannten Vereinbarungsdarlehens
(D.12,1,15) angeregt worden. Mit ihrer Analyse war der feste historische
Boden fiir die weitere Kldrung des Begriffes gewonnen, an den sich im
modernen Recht so viele unklare und widersprechende Vorstellungen
gekniipft haben. Die Ergebnisse, zu denen ich gekommen bin, will ich
hier nicht vorwegnehmen; sie mégen fiir sich selbst sprechen. Der Exe-
gese aller irgendwie mit D.12,1,15 gedanklich zusammenhingenden
Quellenzeugnisse habe ich besondere Aufmerksamkeit gewidmet. Je
tiefer man in die Kasuistik der einzelnen Fragmente eindringt, desto
mehr wird man nicht nur von dem Scharfsinn, sondern vor allem durch
den feinen juristischen Takt der rémischen Klassiker gefangengenom-
men.

Berlin, Anfang Februar 1964 Ulrich von Liibtow
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§ 1. Uberblick iiber die Entwicklung
des réomischen Darlehensbegriffes

Nach réomischer Auffassung entsteht das Darlehen re, d. h. durch Hin-
gabe einer gattungsmiBig bestimmten Sache!, und zwar in das Eigentum
des Empfingers?, ein Satz, fiir den sich Gaius® und Paulus* auf die Pseu-
doetymologie mutuum=quod ex meo tuum fit berufen’. Geht das Eigen-
tum nicht Ulber, so entsteht keine Obligation, der Darlehensvertrag
kommt nicht zustande®. Es ist nicht so, daB die Lehre von der Not-
wendigkeit der Eigentumsiibertragung lediglich aus den vermeintlichen
sprachlichen Wurzeln des Wortes mutuum entwickelt worden ist. Viel-
mehr war die Etymologie sicher von einer juristischen Tendenz be-
herrscht und an dem handfesten, greifbaren, der Alltagserfahrung an-
schaulich geldufigen Tatbestand des mutuum orientiert, nicht etwa ist
sie das spitgeborene Kind einer hochentwickelten gelehrten Theorie.
Das Darlehen wurde nicht von der Jurisprudenz geschaffen, sondern
entstand in dem lebendigen Vermdogensverkehr, und so, wie es hier be-
titigt wurde, muBte die Rechtswissenschaft es nehmen und zum Gegen-
stand ihrer Normierung machen. Man sah, da8 die Hingabe des Dar-

1 Gai.lll,90: re contrahitur obligatio velut mutui datione. Vgl. dazu von
Liibtow, Beitrige zur Lehre von der Condictio nach romischem und gelten-
dem Recht, 1952,86,88,132 f.,141; F. Schwarz, Die Grundlagen der Condictio im
klassischen rémischen Recht, 1952, 7 £.,14,16,22,242,282.

2 Gai.l.c.: in hoc damus, ut accipientium fiant.

3 l.c.: unde etiam mutuum appellatum est, quia quod ita tibi a me datum
est, ex meo tuum fit.

4 D.12,1,2,2 (1ib.28 ad ed.): Appellata est autem mutui datio ab eo, quod de
meo tuum fit.

5 Vgl. Kreller, Romische Rechtsgeschichte?, 1948, 133; F. Schulz, Classical
Roman Law, 1951, 508; Kaser, RoOmisches Privatrecht I, 1955, 153 mit A.1,443.
Mutuum gehort zu mutare (Walde-Hofmann, Lat. etym. Worterbuch?, 1954, s.v.
mutuus; Kreller, RE Suppl.VI, 1935, Art. Mutuum,572) = &ndern, vertauschen,
nidmlich Gefilligkeit gegen Gefilligkeit. Es weist also wohl auf gegenseitiges
Aushelfen der Nachbarn und Sippegenossen mit Naturalien als Urfall hin
(Kunkel, Romisches Privatrecht?, 1949, 220 A.7; Kaser a.a.0.153). Weitere Be-
lege aus spidteren Sammlern alten Sprachgutes bei Kreller a.a.0. — Neuer-
dings behauptet Schlerath, Etymologie der rémischen Juristen (Miinchener
Studien zur Sprachwissenschaft, Heft 8), 1956,68,70, daB die von ihm aufge-
fiihrten Etymologien des Gaius — darunter II1I,90 — vor allem die, bei denen
eine spétklassische Parallele vorliege, in dem dringenden Verdacht stéinden,
glossematische Zusétze zu sein. Das ist jedoch eine unbegriindete Hypothese.

¢ Paul. D.12,1,2,2 (1ib.28 ad ed.): si non fiat tuum, non nascitur obligatio.
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lehens aus der einen Hand in die andere erfolgte, und stellte fest, da8
der Nehmer beliebig iiber das Geld sollte verfiigen diirfen. Denn nur
dann konnte er ja davon den nétigen Gebrauch machen. So kam die
Jurisprudenz zu dem Ergebnis, daB es der Zweck des Darlehens ver-
langt, dem Nehmer die freie Verfiigung iiber den Geldbetrag zu ge-
statten. Zu diesem Zweck muB} er das Eigentum an den ihm als Dar-
lehen iibergebenen Gegenstinden erhalten’. Dieser Erfolg tritt jedoch
nur ein, wenn der Geber Eigentiimer ist. Das Darlehen bezweckt damals
wie heute die Uberlassung eines Kapitals, einer Quantitit fungibler
Sachen, auf Zeit zur Nutzung®. Die romischen Juristen sprechen von
uti des geliehenen Geldes®. Die Riickerstattungspflicht ist keine Gegen-
leistung, kein Aquivalent der Hingabe!?, sondern die Folge davon, daB
das Kapital nicht endgiiltig, sondern nur voriibergehend zum Gebrauch
iliberlassen wird!. Die Ubereignung der Dahrlehensvaluta an den Dar-
lehensnehmer ist zwar ein notwendiges Erfordernis des Geschifts, aber
nicht sein Zweck, sondern nur Mittel zu dem Zweck, dem Darlehens-
nehmer die Nutzung des Kapitals auf Zeit zu erméglichen?®,

Den Rémern war die Bindung der Beendigung des Darlehensverhélt-
nisses daran, daB mit einer Frist gekiindigt werden muBte, unbekannt?3,

7 Vgl. Larenz, Lehrbuch des Schuldrechts 1I%,1964,175; Esser, Schuldrecht?,
1960, § 149,4 (S.644); Fille und Losungen zum Schuldrecht,1963,115 A.5.

8 Von Schey, Die Obligationsverhéltnisse des Osterreichischen allgemeinen
Privatrechts I 1, Einleitung — Das Darlehen, 1890,15 ff.,18; Lammjfromm,
Teilung, Darlehen, Auflage und Umsatzvertrag, 1897,74,196; Schlofmann,
IherJahrb.45,1903,136; Haymann, Die Schenkung unter einer Auflage nach
rémischem und deutschem biirgerlichen Recht, 1905,63; Hohenstein, Zur Dar-
lehenslehre nach BGB, Diss. Erlangen 1907,55 ff.; G. Boehmer, ArchBiirgR 38,
1913,320 ff.; Der Erfiillungswille, 1910,27,30; Isermeyer, Uber Formen der Dar-
lehensbegriindung nach dem biirgerlichen Gesetzbuche, Diss. Rostock 1913,
6 ff.; Otto von Gierke, Deutsches Privatrecht III, 1917,576,580 A.65; Glaub,
Gibt es heute noch Realkontrakte? Diss. K6ln 1934,56; von Liibtow a.a.0.132;
Esser a.a.0.115 mit A.5.

¢ Ulp. D.12,1,9,9; 10; 11 pr.; 16,3,1,34; Paul.Coll.10,7,9 = sent.2,12,9; sent.
2,12,5a = D.16,3,29,1; D.3,6,2; Plautus Pers.1,3,37, der ebenfalls schon von
nummos mutuos utendos dare redet und damit das fiir den Eigentums-
iibergang entscheidende Moment betont.

10 RGZ 12,92 (98); 161,52 (56); Lammjfromm a.a.0.218 ff.; Haymann a.a.0.64,
76; F. Blum, Darlehen und Darlehensvorvertrag, Diss. Erlangen 1912, 36 ff.;
Oertmann, Entgeltliche Geschifte, 1912, 64£.,66; Glaub a.a.0.28; Heidbrink,
Die Begriindung eines Darlehens, Diss. Erlangen 1935, 30; Hohenstein a.a.O.
120 £f.; Siber, IherJahrb.70,1921,246 A.4; Schuldrecht, 1931, 315; Ajffolter, Arch
BiirgR 26, 1905,4; E. Genzmer, AcP 137,1933,195; Kref, Lehrbuch des Besonde-
ren Schuldrechts, 1934,144; Henle, Lehrbuch des Biirgerlichen Rechts II, 1934,36;
Enneccerus-Lehmann, Schuldrecht!s, 1958,599; Esser, Schuldrecht?, § 149, 3
(S.644). Unzutreffend Kriickmann, Institutionen$, 1929,198. Von einem falschen
Entgeltlichkeitsbegriff ausgehend sieht er in der Riickgabepflicht das Entgelt
tiir die Hingabe.

1 RGZ 161 a.a.0.; von Schey a.a.0.17£.; Kref a.a.0.152; G. Boehmer, Arch
BiirgR 38,1913,320 £f., 333; Otto von Gierke a.a.O.

2 Lammfromm a.a.0.71 £f.,, 208; Isermeyer a.a.0.8.

13 Vgl. unten S. 78 mit Literatur A. 363.
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Wohl aber konnte dem Darlehen in der Stipulation eine Befristung
gesetzt werden!t. Das unbefristete Darlehen durfte vom Gldubiger
jederzeit abgerufen werden. Eine formlose Fristabrede, ein pactum
de non petendo intra certum tempus, begriindete die exceptio pacti'®.
Ob sich die zivilrechtliche Anerkennung einer solchen Abrede bereits
im Laufe der klassischen Zeit durchgesetzt hat, erscheint zweifelhaft!e,

Die Begriindung der Riickgabepflicht ist nicht etwa der wahre Zweck
des Darlehens!’. Andernfalls tite der Geber besser daran, die Valuta
fur sich zu behalten!®. Nun heit es allerdings bei Gaius III, 90:

Quae res aut numerando aut metiendo aut pendendo in hoc damus,
ut accipientium fiant et quandoque nobis non eaedem, sed aliae
eiusdem naturae reddantur.

Und Paulus D.44,7,3,1 (lib.2 inst.) schreibt:

Non satis autem est dantis esse nummos et fieri accipientis, ut obligatio
nascatur, sed etiam [hoc animo] {sic) dari et accipi, ut obligatio consti-
tuatur. Itique si quis pecuniam suam donandi causa dederit mihi,
quamquam et donantis fuerit et mea fiat, tamen non obligabor ei,
quia non hoc inter nos actum est'®,

14 Paul. D.12,1,40; D.45,1,126,2; Scaev. D.45,1,122 pr. Dazu Kaser, Eranion
Maridakis 1,1963,161,180.

15 Von Liibtow a.a.0.135; Kaser a.a.0.171 £,,180.
16 Dazu Kaser a.a.0.172 ff., 180.

17 So allerdings von Tuhr, Der Allgemeine Teil des Deutschen Biirgerlichen
Rechts II 2, 1918,70: Der Zweck der Zuwendung beim Darlehen ist eine Forde-
rung auf Riickgabe. Dagegen Schlofmann a.a.0.45; Haymann a.a.0.63;
G. Boehmer a.a.0.320 £f., 333; Erfiillungswille, 27; Wommelsdorff-Friedrichsen,
Vorvertrige und Realkontrakte, Diss. Jena 1909,56; Otto von Gierke a.a.0.580
A.65; Kref a.a.0.152; von Libtow a.a.0.132. Unrichtig M.S. Jacoby, IherJahrb.
60,1912,236 £.: Er bezeichnet als Zweck des Darlehens die Uberlassung baren
Geldes und die Stundung des Riickforderungsanspruchs nach Zahlung der
Valuta.

18 Lammfromm a.a.0.71 mit Hinweis (A.2) auf Brinz, Kritische Blitter
Nr.1,28 ff.; Haymann a.a.0.98; Hohenstein a.a.0.58 mit Literatur A.99, 122;
P. Klein, Vertragliche Anderung des Inhalts eines Schuldverhéltnisses, 1907,
18 A.36; Isermeyer a.a.0.7; Heidbrink a.a.0.23; von Libtow a.a.O.

19 Pringsheim, ZSSt.78,1961,79, beanstandet die Paulusstelle nicht. Der
dort erwidhnte animus sei, so fiihrt er aus, ein Kklassischer Vorldufer des
byzantinischen animus, unterscheide sich von diesem aber dadurch, daB es
sich nicht um eine stillschweigende, innere Willensbildung handele wie dort,
sondern um ein erkennbares, wenn auch im Geschédft selbst nicht erwidhntes
Einverstidndnis beider Parteien. Vgl. auch F. Schwarz a.a.0.13 A.28, 14 A.3l.
Siehe ferner Brinz, Lehrbuch der Pandekten II 22,1882,472 A.8; Viard, La
omutui datio“ I, 1939, 43 {.; von Libtow a.a.0.103; Mayer-Maly, Mélanges
Meylan I, 1963, 250 f. Wichtig ist im vorliegenden Zusammenhang auch die
Bemerkung Cromes, System des Deutschen Biirgerlichen Rechts II 2, 1902,601
A.23: ,Die gebrauchten Ausdriicke sind gleichgiiltig; auf die Sachlage allein
kommt es an.“ Dementsprechend heifit es bei Pomponius D.18,1,6,1: in emptis
enim et venditis potius id quod actum, quam id quod dictum sit sequendum
est. Zur Bedeutung von id quod actum est Pringsheim a.a.0.1 ff. sowie bereits

2 v. Lubtow, Darlehensbegriff



