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L Einleitung’

Gegenstand dieser Untersuchung ist die sog. Kategorie der Realvertrdge im romischen
Recht. Der Begriff Realvertrag (vom lateinischen re, wortlich ,,durch eine Sache®)
gehdrt zum Allgemeingut der romanistischen Rechtstradition. Es geht um Vertrige, bei
denen eine Sachiibergabe, sei es mit oder ohne Eigentumsiibertragung, als logisch-
strukturelle Voraussetzung fiir das Zustandekommen des Schuldverhéltnisses gilt und
die Hauptverpflichtung des Schuldners in der Riickgabe derselben oder gleichartigen
Sachen besteht. Die Sachiibergabe wirkt contrahendi causa, nicht solvendi causa: es
geht also um die Begrindung des Rechtsverhiltnisses, nicht um die
Leistungserbringung im Rahmen eines schon bestehenden Vertrages; erst durch die
Sachiiberlassung kommt der Vertrag zustande und geht der Nehmer die dazugehorige
Riickgewidhrverpflichtung ein. Dies bedeutet, dass aus diesen Tatbestinden kein
Anspruch auf die Sachiibergabe (etwa auf Geldauszahlung beim Gelddarlehen) fiir den
Nehmer entsteht, denn nur durch sie ldsst sich das Schuldverhéltnis erst begriinden.
Ebenso wenig darf der Geber vor der Uberlassung die Riickgewiihr von dem Nehmer
verlangen, weil man nicht zuriickgeben kann, was noch nicht in Empfang genommen
worden ist. Die Verabredung, kiinftig eine Sache zu iiberlassen, kann wohl verbindlich
sein, aber sie steht im Bereich der Vorverhandlungen oder bestenfalls des Vorvertrages,
nicht des Realvertrages selbst.

Gemeinsame Merkmale der Realvertrige sind demnach das Zustandekommen
durch Sachiibergabe auf der einen Seite und die Konzentration auf die Riickforderung
auf der anderen Seite, sei es von denselben Sachen, die von einer Partei {ibergeben
worden sind, sei es von gleichartigen Sachen. Hierin besteht der Kern der dogmatischen
Struktur des modernen Realvertrages.

Diese Vertrige bilden eine entweder gesetzlich oder dogmatisch aufgebaute
Kategorie, deren Elemente in der Regel das Darlehen, die Leihe und die Verwahrung —
und in manchen Rechtsordnungen auch das Faustpfand — sind. Die groBe Ausnahme
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innerhalb der romanistischer Rechtstradition bilden die deutschsprachigen
Kodifikationen, ndmlich BGB, ABGB und OR, welche in verschiedenem Malle die
Figur des Realvertrages beseitigt haben.

11 Die Realobligation im vor- und friihklassischen romischen Recht

AnstoB3 fiir die Individualisierung der schuldbegriindenden Tatbestinde war die
Einfiihrung des agere per condictionem in das Legisaktionenverfahren durch die /eges
Silia und Calpurnia. Durch diese Gesetze wurde die formlose mutui datio als
Entstehungsgrund einer zivilrechtlichen Obligation auf certum dari anerkannt. Unter
diesen Umstidnden musste man die Griinde des certum dare oportere bestimmen, damit
die Klage wirksam erhoben werden konnte. Diese Griinde sind die Darlehensgewdhrung
(re dare oportere), die Stipulation (verbis dare oportere) und die Litteralobligation
(litteris dare oportere).”

Sowohl der Jurist Q. Mucius als auch der Redner Cicero unterscheiden zwischen
bestimmten Obligationsentstehungsgriinden in diesem beschriankten Bereich, d.h. bei
den Klagegriinden des certum dari. In D. 46,3,80 bezieht sich Q. Mucius auf die Arten,
auf die die Obligationen auf ein cerfum aufgehoben werden konnen. In diesem Kontext
wird das sog. ,,Symmetrieprinzip® zwischen dem schuldbegriindenden Tatbestand und
dem auflésenden in Betracht gezogen.4 Der Text Ciceros (pro Rosc. com. 4,13; 5,14) hat
zum Zweck, die Grundlosigkeit der actio certae creditae pecunia, die gegen seinen
Klienten Roscius erhoben wurde, zu beweisen, weswegen nur die Griinde des certam
pecuniam dare oportere in Betracht kommen.”

Was Labeo angeht (D. 50,16,19), definiert er den contractus als ultro citroque
obligatio, also als Entstehungsgrund gegenseitiger Verpflichtungen. Fiir die Annahme
einer solchen Ansicht in der sonstigen romischen Jurisprudenz fehlt es an Belegen in
den Quellen; trotzdem wurde sie von Ulpian kommentiert und durch die Kompilatoren
in D. 50,16 eingefiihrt. Ungewiss ist, inwieweit Labeo seine eigene Vertragsdefinition in
Anspruch nahm, um Einzelfille zu entscheiden.’

In den angesprochenen Quellen erweist sich, dass die Begriindung einer
Realobligation (re contrahere bei Q. Mucius, pecunia data bei Cicero und re agere bei
Labeo) mit der mutui datio identifiziert wird. Die Begriindung re einer Obligation
bedeutet die Ubertragung des Eigentums an einer Sache (datio rei), nicht die bloBe ohne
dinglichen Bezug erfolgende Sachhingabe. Schuldverhéltnisse, die durch nicht
eigentumsverschaffende Sachhingabe kontrahiert werden (Leihe, Verwahrung und
Verpfandung), sind nicht fiir vertragliche Realobligationen zu halten: bei Q. Mucius
nicht, weil er sich auf das re kontrahierte certum dare oportere (re dare oportere)
bezieht und die bloBe Sachhingabe kein dare rem bedeutet; bei Cicero nicht, weil er von
den Klagegriinden der actio certae creditae pecuniae spricht, welcher eine datio rei
(fiktiv beim nomen transscripticium) zugrunde liegt; bei Labeo nicht, weil er das agere
(verbis oder re) mit den strikt einseitigen Schuldverhéltnissen identifiziert (Stipulation
und Darlehen), die daher vom Vertragsbereich ausgeschlossen sind. Deswegen
beschrinkt er das re agere (Realobligation) auf die Darlehensgewédhrung.
Schuldverhéltnisse, die durch ohne dinglichen Bezug erfolgende Sachiiberlassung
begriindet werden (Leihe, Verwahrung und Pfand), sind nach Labeo contractus und
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gehdren demnach zu einer Gruppe von Obligationsentstehungsgriinden, die mit der
Realobligation inkompatibel sind.

Fiir die angebliche Kategorie der Realvertrige, deren Elemente nach der
herrschenden Meinung Darlehen, Leihe, Verwahrung und Pfand sein sollen, finden sich
in diesen Quellen iiberhaupt keine Belege.

111 Die Gliederungen der Obligationsentstehungsgriinde in der gaianisch
Justinianischen Tradition

Die Gliederungen der Obligationsentstehungsgriinde (divisiones obligationum) der
gaianisch-justinianischen Tradition haben mit bleibendem Erfolg auf die romanistische
Rechtstradition eingewirkt. Die moderne Vertragsidee, nach der der Vertrag im
Wesentlichen in einer Vereinbarung (conventio) zwischen den Parteien besteht, beruht
grundsitzlich auf der spétesten Stufe dieser Tradition, ndmlich auf den Institutionen
Justinians.

Dies entspricht der in den Institutionen des Gaius vorliegenden Vertragsidee nicht:
Bei dem Gaius der Institutionen bildet der Vertrag einen rechtméfBigen
schuldbegriindenden Tatbestand, der allein dem Delikt (der rechtswidrigen Handlung)
gegeniibersteht (Gai. 3,88). Tatbestdnde, denen der Konsens nicht zugrunde liegt,
werden als Vertrdge behandelt, sofern sie rechtméfig sind. Diese Ansicht wird in
mehreren Fragmenten der klassischen Jurisprudenz bestitigt.” Die vertraglichen
Obligationen werden in re, verbis, litteris und consensu contractae gegliedert (Gai.
3,89).  Sachiibereignung, formgebundenes mindliches Leistungsversprechen,
Eintragung in das Hausbuch des Glaubigers mit Zustimmung des Schuldners und
Konsens sind die konkreten, voneinander unabhingigen Vorginge, aus denen ein
Schuldverhiltnis entstehen kann (Entstehungsgriinde, causae obligationis).”

In den vres cottidianae fiigt Gaius eine neue residuale Gruppe von
Verpflichtungsentstehungsgriinden hinzu, die sog. variae causarum figurae. Die Absicht
des Gaius ist es, seine Schuldrechtssystematik an die sich allméhlich aufdriangende Idee
des Vertrages als ein auf dem Konsens beruhender verpflichtungserzeugender
Tatbestand anzupassen. Der Unterschied zwischen den Institutionen und den res
cottidianae erweist sich in der dufleren Systematik, nicht in dem inneren System: Der
Gedankengang des Gaius der Institutionen hinsichtlich der Gliederung der
Vertragsobligationen ist in den res cottidianae noch wahrzunehmen. '

Eine Gleichstellung zwischen contractus und conventio wurde erst in
justinianischer Zeit erreicht: Fortan sind re, verbis, litteris und consensu contrahere
bloBe KonsensiuBerungsarten, Zutaten zum Konsens.''

Trotz der systematischen Unterschiede ist die Struktur der obligatio re contracta in
den Werken der angesprochenen Tradition gleich gestaltet: Die obligatio re contracta
wird mit dem Darlehen gleichgesetzt: re contrahitur obligatio mutui datione. Auch
wenn commodatum, depositum und pignus in den res cottidianae nach dem mutuum
erortert werden und sie daher auf den ersten Blick als Elemente der gleichen
Vertragsgruppe erscheinen (D. 44,7,1,2-6), ist ihr Realvertragscharakter textlich nicht
belegt. Dieses Werk bezieht sich hinsichtlich dieser Tatbestidnde ausschlieflich auf den
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Empfanger, der ,,aufgrund einer Sache* eine Verpflichtung zur Riickgewéhr eingeht (re
obligatur/re tenetur); die spezielle Redeweise re contrahitur obligatio kommt
diesbeziiglich gar nicht in Betracht und bleibt allein dem mutuum vorbehalten.

Das Gleiche gilt fiir die Institutionen Justinians (1. 3,14). Allerdings konnte man
erst in diesem byzantinischen Anfédngerbuch von einer moglichen Erstreckung des re
contrahere auf die Leihe, die Verwahrung und die Verpfindung sprechen. Das ergibt
sich jedenfalls weniger aus dem Text von 1. 3,14 als vielmehr aus der byzantinischen
Vertragslehre, nach der jeder Vertrag im Wesentlichen eine Vereinbarung ist, sodass das
re contrahere eine neue weite Bedeutung haben konnte, und zwar als durch
Sachhingabe erfolgende Konsensduf3erungsart.

V4 Die Realobligation im klassischen romischen Recht

Dare oportere bedeutet den Ubergang der iiberlassenen Sache ins Eigentum des
Empféangers. Begriindungstatbestand der Realobligation ist die datio rei, d.h. die
eigentumsverschaffende Sachiiberlassung.'? Die Stellen der Institutionen des Gaius, in
denen die Realobligation erortert wird, beziehen sich ausschlieflich auf das Darlehen
und die Zahlung einer Nichtschuld: Das mutuum begriindet die vertragliche
Realobligation; es ist der einzige Tatbestand, der als obligatio re contracta genannt wird
(Gai. 3,90). Daher kann man von dem mutuum als dem einzigen
,Realvertrag* sprechen.’ Die solutio indebiti begriindet die
,auBervertragliche Realobligation (Gai. 3,91)."* Aus diesen Tatbestinden entsteht ein
auf den einfachen Wert der iibereigneten Sachen gerichteter Riickforderungsanspruch,
der durch die strengrechtliche condictio zu verwirklichen ist. Die Realobligation stellt
dann ein einseitiges reines (strengrechtliches) Riickgewdhrschuldverhéltnis dar.

Dieselbe Realobligationsstruktur ergibt sich aus anderen Quellen der klassischen
Jurisprudenz: Das re contrahere wird immer mit dem mutuum gleichgestellt, sei es, dass
es in Zusammenspiel mit der Stipulation steht (mutuum cum stipulatione) oder nicht.
Von einem Realvertragscharakter des commodatum, des depositum und des pignus ist in
den klassischen Quellen iiberhaupt keine Rede. Der Grund dafiir liegt darin, dass keine
von diesen Vertragsobligationen ein strikt einseitiges und strengrechtliches
Riickgewdhrschuldverhiltnis darstellt; sie entsprechen der klassischen Struktur des re
contrahere nicht."

Das klassische romische Recht kannte also nur eine obligatio re contracta (modern
gesprochen: ,,Realvertrag®), und zwar das mutuum.'®

V. Sonstige Realobligationsentstehungsgriinde?

Die Erorterung der Leihe, der Verwahrung und der Verpfandung unmittelbar nach dem
Darlehen in den res cottidianae bedeutet nicht, dass diese Tatbestéinde fiir Realvertrige
zu halten sind. Obwohl die Materienordnung der res cottidianae von derjenigen der
gaianischen Institutionen abweicht, bleibt die klassische Struktur des Realvertrages
unverandert. Daher bleibt der Ausdruck re contrahitur obligatio dem Darlehen
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vorbehalten.'” Weder die Leihe noch die Verwahrung noch das Pfand werden als
obligationes re contractae angesehen; diese Schuldverhéltnisse konnten in einem sehr
weiten Sinne als ,, Verpflichtungen aufgrund einer Sache* bezeichnet werden, sofern ihre
Erfiillung nach einem strengrechtlichen prozessualen Regime zu fordern ist. Fiir
commodatum, depositum und pignus gebraucht man die generellen Redeweisen re
obligatur/re tenetur, sofern sie durch actiones in factum (Tatsachenklagen) geschiitzt
werden, die nach dem Vorbild der condictio auf den einfachen Wert der hingegebenen
Sachen gerichtet sind (sog. ,,kondiktionenartige* Klagen).

Die Realobligation ist eine einseitige strengrechtliche Riickgewahrpflicht; die blof3e
Konzentration auf die Riickgewéhr, wie es bei den nach Treu und Glauben konzipierten
Klagen wegen Leihe und Verwahrung der Fall ist, reicht nicht hin, damit eine obligatio
re contracta begriindet wird. Bezeichnenderweise handelt es sich bei Leihe, Verwahrung
und Pfand um dieselbe Formel (re obligatur), die Gaius in seinen Institutionen
gebraucht hatte, um den Vertragscharakter der Zahlung einer Nichtschuld in Abrede zu
stellen und sie von dem Darlehen zu unterscheiden. Da in den res cottidianae weder die
Leihe noch die Verwahrung noch die Verpfindung als obligationes re contractae
bezeichnet werden, muss der Grund dafiir nicht in der AusschlieBung von diesen
Tatbestdnden aus dem Bereich des contrahere liegen (wie es bei der solutio indebiti der
Fall  ist), sondern  in  ihrer  AusschlieBung  vom  Bereich  der
Realobligationsentstehungsgriinde. Anders formuliert: Commodatum, depositum und
pignus stellen ein contrahere dar, aber nicht ein re contrahere.

Leihe, Verwahrung und Pfand sind kein wirklicher
Realobligationsentstehungsgrund, sie stehen aber dem Realvertrag nahe, sofern das
Riickgewidhrschuldverhidltnis mit einer strengrechtlichen reddere-Tatsachenklage
geltend zu machen ist. Nur wunter diesen Vorbehalten lieBen sich diese
Schuldbeziehungen als re obligari in einem sehr weiten und abgeschwichten Sinne des
Wortes bezeichnen.'®

Die Realobligationsdefinition Modestins (re obligamur, cum res ipsa intercedit), die
zwar auf den ersten Blick im Widerspruch zu dem klassischen Recht zu stehen scheint,
bestitigt aber die klassische Realvertragslehre im Rahmen der Erlduterung des sog.
Geschifts re et verbis: Unter intercessio rei und daher unter re obligari versteht
Modestin ganz konkret die Darlehensgewédhrung, nicht jedes Schuldverhéltnis, bei
dessen Begriindung eine Sachhingabe vorkommt.'”

Dieselbe Darstellung des re contrahere nach den res cottidianae zeigt sich in den
Institutionen Justinians: Nur das Darlehen begriindet eine obligatio re contracta; in
Bezug auf die Leihe, die Verwahrung und die Verpfindung geht es um die Verpflichtung
des Schuldners zur Riickgabe, der als re obligatur in einem sehr weiten und
abgeschwichten Sinne des Begriffes bezeichnet wird. Die Institutionen Justinians sind
aber der Struktur des klassischen Realvertrages nur formell getreu geblieben. Die
Vertragsidee, auf die die byzantinischen Schuljuristen sich berufen, bringt mit sich, dass
das re contrahere in seiner klassischen Bedeutung ausgehohlt wird: Da alle Vertrage im
Wesentlichen eine Vereinbarung sind, stellt das re contrahere eine blofle
KonsensduBerungsart fiir den Vertragsabschluss dar, die das Vorliegen -einer
Sachhingabe kennzeichnet. Unter diesen Umstdnden darf man wohl vermuten, dass die
Byzantiner hochwahrscheinlich nicht nur das Darlehen als Realvertrag angesehen
haben, sondern auch die Leihe, die Verwahrung und die Verpfandung. Dies, obwohl die
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Grundziige der klassischen obligatio re contracta in dem byzantinischen Anfiangerbuch
textlich noch wahrzunehmen sind.*

Der klassische Realvertrag war im 6. Jh. n. Chr. sehr wahrscheinlich nur noch ein
Phantom. Wenn man den alten Romern die Urheberschaft der Kategorie der
Realvertrdge zuschreiben will, sind die Urspriinge dieses Konstruktes erst hier zu
suchen.

Zusammenfassend kann festgehalten werden: Die Klassiker kannten nur eine
obligatio re contracta, und zwar das mutuum. Die Kategorie der Realvertriage, so wie
wir sie kennen, ldsst sich im klassischen romischen Recht nicht finden.
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