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unter dem Titel ,,Darlehensvertrag® das Gelddarlehen; § 607 ist hingegen dem
Sachdarlehen gewidmet. Thr Text lautet:

§ 4838 Abs. 1 BGB: Durch den Darlehensvertrag wird der Darlehensgeber
verpflichtet, dem Darlehensnehmer einen Geldbetrag in der vereinbarten Hohe zur
Verfiigung zu stellen. Der Darlehensnehmer ist verpflichtet, einen geschuldeten
Zins zu zahlen und bei Filligkeit das zur Verfligung gestellte Darlehen
zurlickzuerstatten.

§ 607 Abs. 1 BGB: Durch den Sachdarlehensvertrag wird der Darlehensgeber
verpflichtet, dem Darlehensnehmer eine vereinbarte vertretbare Sache zu
iiberlassen. Der Darlehensnehmer ist zur Zahlung eines Darlehensentgelts und
bei Filligkeit zur Riickerstattung von Sachen gleicher Art, Giite und Menge
verpflichtet.

Am zweiten Text fillt in Satz 1 besonders der Singular ,,eine vereinbarte
vertretbare Sache* auf, wihrend das Gesetz bei der Riickerstattung in Satz 2 von
,,Sachen gleicher Art, Giite und Menge* spricht. Das ist bestimmt ein Unikum in
der europiischen zivilrechtlichen Tradition und stellt gleichzeitig einen deutlichen
Bruch mit der rodmischrechtlichen Vorstellung vom Darlehen und somit auch mit
der alten Regelung des BGB von 1900 dar. Die bis Ende 2001 geltende Fassung
des § 607 war nimlich durchaus auf der Linie des romischen Darlehens und
lautete:

§ 607 Abs. 1 BGB: Wer Geld oder andere vertretbare Sachen als Darlehen
empfangen hat, ist verpflichtet, dem Darleiher das Empfangene in Sachen von
gleicher Art, Giite und Menge zuriickzuerstatten.

Von den BGB-Verfassern war das Darlehen urspriinglich als Realvertrag
konzipiert. Das ergab sich aus der Formulierung ,,Wer... empfangen hat* des § 607
Abs. 1 a. F: Erst mit der Hingabe des vereinbarten Gegenstandes (insbesondere
der Ausbezahlung der Valuta) wurde das Geschift fiir beide Parteien verbindlich.
Vor der Hingabe war der Versprechende nicht gebunden: Das war jedenfalls bei
zinslosen Gefilligkeitsdarlehen eine sinnvolle Regelung. Zutreffend schrieb z. B.
Heinrich Dernburg im Jahre 1915:2

,.Das Darlehen ist Realvertrag. So war es nach rémischem und preulischen Recht;
so ist es nach BGB § 607 Abs. 1. Vereinbarungen iiber Geben oder Nehmen eines
Darlehens bilden besondere Vertrige, sog. Vorvertrige™ [geregelt in § 610 BGB
alter Fassung].

2 DERNBURG, Das biirgerliche Recht des Deutschen Reichs und Preuflens 11 2, 4. Auflage, 1915, 263.
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Nach modernisiertem Schuldrecht wird nun der Zeitpunkt der Bindung
(bei vergiitungspflichtigen Darlehen) auf den Vertragsabschluss vorverlegt, das
Darlehen wird damit zum Konsensualkontrakt erklart.

3. Osterreichs ABGB regelt den Darlehensvertrag im § 983
folgenderweise:

Wenn jemandem verbrauchbare Sachen unter der Bedingung iibergeben werden,
daf} er zwar willkiirlich dariiber verfiigen kénne, aber nach einer gewissen Zeit
ebensoviel von derselben Gattung und Giite zuriickgeben soll; so entsteht ein
Darlehensvertrag. Er ist mit dem, obgleich ebenfalls verbindlichen Vertrage (§
936), ein Darlehen kiinftig zu geben, nicht zu verwechseln.

Wie wir sehen, spricht das ABGB ausdriicklich von verbrauchbaren Sachen;
der Vertrag ist ein Realkontrakt und wird vom konsensualen Darlehensvorvertrag
deutlich unterschieden. Auch der Vorginger des ABGB, niamlich der Entwurf
eines allgemeinen Biirgerlichen Gesetzbuches (fiir Westgalizien) aus dem Jahre
1796, legt als Darlehensgegenstinde ,,verzehrbare Materialien® fest. So lautet §
94, dritter Theil:3

Gegenstinde des Darlehens sind alle verzehrbare Materialien, die gezihlt,
gemessen, oder gewogen werden konnen, vorziiglich die gemiinzten Metalle oder
das Geld, und die Papiere, die baares Geld darstellen.

In dem Text sind deutliche Spuren des rémischen Rechts zu erkennen.
Noch mehr gilt das fiir die Formulierung des § 93, dritter Theil, wo der Vertrag
als solcher geregelt wird. Dort heift es:

Werden verzehrbare, nach Zahl, MaB, oder Gewicht zu bestimmende Sachen
jemandem unentgeltlich, und unter der Bedingung iibergeben, daB er zwar
willkiirlich dariiber schalten konne, aber nach einer gewissen Zeit eben soviel
von der nidhmlichen Gattung und Giite zuriickgeben soll; so entsteht ein
Darlehensvertrag.

4. Der franzésische Code Civil, das dlteste noch geltende Zivilgesetzbuch
Europas, regelt das Darlehen zusammen mit der Leihe unter dem Namen prét. Im
Artikel 1874 des CC lesen wir:

I1'y a deux sortes de prét:
Celui des choses dont on peut user sans les détruire,
Et celui des choses qui se consomment par 1’usage qu’on en fait.

3 Biirgerliches Gesetzbuch fiir Galizien, Wien, 1796, dritter Theil, S. 38.
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La premiére espéce s’appelle prét a usage, ou commodat.
La deuxiéme s’appelle prét de consommation, ou simplement prét.

Die offizielle Ausgabe des Code civil fiir das Konigreich Westphalen aus
dem Jahre 1808,* die auch die erste Ubersetzung des Gesetzes ins Deutsche
war, verwendet fiir das Wort préf den Ausdruck ,Darlehen’. In diesem Sinne hat
man den ersten Satz des Artikels 1874 folgenderweise iibersetzt: ,,Es gibt zwei
Gattungen des Darlehens“. Wenn im vierten Absatz desselben Artikels von der
Leihe die Rede ist, verwendet aber auch die deutsche Ubersetzung die Ausdriicke
,Leihcontract oder Commodat®, obwohl sich beide wiederum auf das Wort prét
beziehen. Wahrscheinlich um Missverstindnisse zu vermeiden, verdffentlichte
man zusammen mit der deutschen auch eine lateinische Ubersetzung des Code
Civil.> Auch dort wurde das Wort mutuum fiir beide Rechtsinstitute verwendet.
Man spricht vom mutuum ad usum, sive commodatum bzw. vom mutuum ad
consumtionem, vel simplex mutuum. Man sieht, was fiir Probleme der Ubersetzer
hatte, vor allem wenn er dem franzdsischen Originalwortlaut treu bleiben
wollte.

Das Darlehen als solches regelt der Code Civil im Artikel 1892. Der Text
lautet:

Le prét de consommation est un contrat par lequel I’une des parties livre a ’autre
une certaine quantité de choses qui se consomment par 1’usage, a la charge par
cette derniére de lui en rendre autant de méme espéce et qualité.

Die deutsche Ubersetzung in der Ausgabe fiir das Kénigreich Westphalen
ist wieder wortlich:

Das Darlehen zum Verbrauchen ist ein Vertrag, wodurch ein Theil dem anderen
eine gewisse Menge (Quantitit) von Sachen, welche durch den Gebrauch verzehrt
werden, unter der Verbindlichkeit iiberliefert, dal Letzterer ihm eben so viel, in
derselben Gattung und Beschaffenheit, dereinst wieder geben soll.

4 Napoleons Gesetzbuch, Einzig officielle Ausgabe fiir das Konigreich Westphalen, Strafburg,
Gedruckt bey F. G. Levrault in der Judengasse, Nro 33, 1808 (Code Napoléon, édition seule
officielle pour le Royaume de Westphalie, Strasbourg, De I’imprimerie de F. G. Levrault, rue des
Juifs, n 33, 1808), Mit einem alphabetischen Sachenregister zu der in dem Konigreich Westphalen
allein als gesetzlich eingefiihrten Ausgabe des Gesetzbuchs Napoleons, Straflburg, gedruckt bey F.
G. Levrault 1808. Leider gibt die erwéhnte Ausgabe keine Auskunft iiber den Ubersetzer, das Jahr
und den Zweck der Ubersetzung.

S Dreisprachig, ndmlich italienisch, franzésisch und lateinisch, ist auch die 1806 in Italien in Kraft
gesetzte Fassung des Code Napoléon unter dem Titel “Codice di Napoleone il Grande pel Regno
d’Italia”(Riedizione anastatica a cura di G. Cian, Padova 1989).[Anmerkung der Redaktion].
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Aus der lateinischen Ubersetzung des Code Civil sieht man, dass der
franzosische Gesetzgeber das Vertragsrecht nach rémischrechtlichen Vorbildern
schuf. Deswegen ist der Ausdruck choses qui se consomment par |‘usage die
wortliche Ubersetzung des rémischen Ausdruck res quae usu consumuntur. Auch
die deutsche Wendung ,,Sachen, welche durch den Gebrauch verzehrt werden®
(statt des Terminus ,,verbrauchbare Sachen®, der z. B. im ABGB und spiter im
BGB vorkommit) ist die wortliche Ubersetzung des lateinischen Ausdrucks.

GemaiB Art. 1892 CCist das Darlehen im franzésischen Recht Realkontrakt.
Dieselbe Formulierung findet man im belgischen Code Civil.

5. Das italienische Zivilgesetzbuch regelt den Darlehensvertrag im Artikel
1813. Darlehensgegenstand sind sogenannte cose fungibili.’ Die heutige Regelung
des Darlehens im italienischen Codice civile datiert erst aus dem Jahre 1938/1942.
Die alte Fassung des Artikels 1819 vom Jahre... sprach unter dem Einfluss des
franzdsischen Code Civil noch vom mutuo o prestito di consumazione:

Art. 1819 Cod. Civile: Il mutuo, o prestito di consumazione, ¢ un contratto per
cui una delle parti (mutuante) consegna all’altra (mutuatario) una data quantita
di cose, coll’obbligo nell’ultima di restituire altrettanto della medesima specie e
qualita di cose.

Wie wir sehen, iibernahm die alte Fassung wortlich den Art. 1892 des
Code Civil, jedoch mit einem wichtigen Unterschied: Man verwendete zwar den
Ausdruck ,Verbrauchsdarlehen’, ohne jedoch den Gegenstand zu definieren. Im
Unterschied zum Code Civil benutzte man nur den Ausdruck Sachen (cose), ohne
ihre verbrauchbare Natur zu erwihnen.

6. Nach dem schweizerischen Obligationenrecht’ ist das Darlehen
Konsensualkontrakt. Gemé Art. 312 kann sein Gegenstand entweder ,,eine
Summe Geldes* oder ,,andere vertretbare Sachen* sein.

Art. 312 OR: Durch den Darlehensvertrag verpflichtet sich der Darleiher zur
Ubertragung des Eigentums an einer Summe Geldes oder an andern vertretbaren

6 P. PETROCCHI, Novo dizionario universale della lingua italiana, Milano, S. A. Fratelli Treves
editori, 1931, s. v. fungibilie, definiert diesen Ausdruck folgenderweise: ,,Cosa che si pud surrogare
con altra dello stesso genere e perd consumarsi potendosi restituire lo stesso”. Interessanterweise
verbindet das Worterbuch Vertretbarkeit der fungiblen Sache mit ihrer Verbrauchbarkeit. Diese
Vorstellung mag unter dem Einfluss der alten Fassung des Art. 1819 Codice civile entstanden sein.

" Bundesgesetz betreffend die Erginzung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches (Fiinfter
Teil: Obligationenrecht) vom 30. Mérz 1911/Loi fédérale complétant le Code civil suisse (Livre
cinquiéme: Droit des obligations) du 30 mars 1911/ Legge federale di complemento del Codice
civile svizzero (Libro quinto: Diritto delle obbligazioni) del 30 marzo 1911.

































