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VOr\iVort. 

Durch den Grundsatz, dass auch die unterlegene redliche 
Streitpartei kostenerstattungspflichtig sei, ist das Processkosten-

. recht auf gesunde gesetzliche Basis gestellt. Nicht so be­
friedigend sieht es in der deutschen und österreichischen Rechts­
literatur mit der wissenschaftlichen Darstellung der Materie 
- ihrer inneren dogmatischen Durchbildung - aus, die der 
reichen Casuistik der Praxis nicht selten die Antwort schuldig 
bleibt. Noch immer ist auch die juristische Natur der Rechts­
pflicht zum Kostenersatz eine Antwort wartende Frage. Dass 
sie 'keine Pönalpflicht sei, ist längst erkannt; dass sie keine 
Schadenersatzpflicht sei, wird lä,ngst gelehrt. Als eine Ver­
bindlichkeit sui gene1'is ohne privatrechtliehe Wurzel erscheint 
sie der neueren Processwissenschaft. Ob mit Recht, . möge das 
Folgende ergeben, das sich ein Doppeltes zum Ziele steckt. 
Zum Ersten: die Wiederprüfung des alten Rechtsgrund­
problems auf rechtsgeschichtlicher Grundlage. Zum Andern 
(und mit Verwerthung det darüber gewonnenen Resultate): 
die schärfere und vollständigere dogmatische Detailbehandlung 
des Gegenstandes, unter Zugrundelegung des österreichischen 
Processkostenrechts, welches aber im Wesentlichen auch das 
der Civilprocessordnung für das deutsche, Reich und des Ent­
wurfes einer österr. Civilprocessordnung ist. 

Es könnte befremden, dass de:!_' Titel des Werkes den 
Gegenstand auch als Theil des Privatrechts bezeichnet. Allein 
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die Processkosten sind ein Doppelgebilde : processualischen Ur­
sprungs, materiellrechtlichen Wesens. .lVIit Unrecht haben sie 
die Processualisten bisher als Alleindomäne behandelt, während 
die Privatrechtswissenschaft von ihnen kaum gelegentlich Notiz 
nahm. Vielleicht vermag diese Arbeit die Ueberzeugung durch. 
zubrechen , dass ihnen ein Capitel auch im System des 
materiellen Rechts gebühre. 

. Wenn die Frage, ob auch der Vertretungsleister (Inter­
vement) zum Kostenersatz herangezogen werden könne, einen 
Excurs über das Institut der Vertretungsleistung im östen. 
Processe veranlasste, so mag diese Abschweifung durch den 
controversen Stand desselben -in der heimischen Lehre ent­
schu.ldigt sein. Und nicht minder drängte die Frage, ob als 
Streltgenossen beklagten und besiegten Solidarschuldnern der 
Processkostenersatz solidarisch aufzulegen sei, eine Erörterung 
(des Wesens) der Gesammtschuldverhältnisse unabweislich auf. 

So gebe ich denn nicht ohne Zagen diese Arbeit der 
Oeifentlichkeit. Möge sie die vaterländische Praxis und Wissen­
schaft nicht unwillkommen heissenl 

Wi en, im Juli 1882. 

Victol' Waldner. 

Einleitendes. *) 

Ist es zu viel, den Process mit seinen Opfern an Zeit, 
Geld und Mühen einen PassiOl)-sweg zu nennen? Dem enormen 

*) Literatur: Tmnmen, de litium expensis. Colon. 1720. - L e y s er, Med. 
ad Fand. p. 83 et 84. - A. D. Web e r, Die Processkosten, deren Vergütu~g 
und Compensation. 5. Aufi. 1811. - Henneman, Beiträge zur Rechtstheone 
von Erstattung der Processkosten. 1789,1792. - Emmerich, Deber die Process. 
kosten deren Erstattung und Cornpensation. 1790-1792. - J. v. Schmidt 
gen. p' his eId eck, Beitrag zu der Lehre von den Processkosten 1793. _ 
Bor s t Deber die Erstattung der Processkosten als Schadenersatz nach Ver. 
nunftPr~ncipien und röm. Rechtsgrundsätzen. 1812. - S (\ h weit zer im Arch. 
f. civ. Prax. I. S. 65 ff. (1820). - G ö n n er, Handbuch I. 13, §. 7. _ 
Gensler, Handbuch, Abh. 6. §. q ff. (1821). - Dernburg, Abh. aus dem 
Gebiete des gemeinen und französischen Civil- und Processrechts in ver­
gleichender Darstellung 1849, S. 101 ff. - Ben der im Arch. f. civ. Pr. 

Bd. 35, S. 240 ff. - Brackenköffl, Arch. f. prakt. R. W. ~d. 5,~. 85.-­
lIIal'tin, Lehrbuch §. 39 (und in seinem und Walch's J\1:agazlll 1. S. 377). _ 
E. H. Weber, Paraphrase zum lIIartin'schen Lehrb. S. 197 ff. - Weiske, 
Rechtslexikon VI. S. 198 ff. - Linde, Lehrbuch §. 119. - Heffter, 
System §. 276 ff. - Schmid, Handbuch §. 70, S. 193 ff. ~ Bayer, 
Vortriige S. 76 ff. - 0 s t e rl 0 h, Lehrbuch des gern. Civ.-Proc. §. 158 ff. 
und der ord. bürgl. Proc. nach sächs. Rechte I. §. 196 ff. - Wetz e ll, 
System §.46 u. §.30. - Renaud, Lehrbuch §.228 ff. - Endemann, Das 
deutsche Civilprocessrecht I. §. 138. 

Koch, Preuss. Civilprocessrecht §. 537 ff. - v. Freydorf, Bad. Pro­
cessordnung S. 493 ff. - L e 0 n h a r d, Han. Processordnung S. 44 ff. 

Sc h link, Commentar über die franz. Civilprocess-Ordnung II. S. 489 ff. 
- Bon c e n ne , Tluforie de la procedure civile, t. H. p. 535. - Boi ta r d, 
t. I. p. 520. - Carre-Chauveau, Lois· de la procedu1'e civile I. p. 568. 

Pu c hel t, Die Civilprocess-Ordnung für das deutsche Reich I. S. 316 ff. 
- Endemann, Der deutsche Civilprocess. Erläuterungen I. S. 389 ff. 

Von österreichischen Schriftstellern: K u n z, Lehre vom Ersatz und 
Compensation der Pl'ocesskosten 1828 (ein fast wörtlicher Abdruck des Weh e r­

Wal d n er, Processkosten. 
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Bedarfe· des modernen Staatsbudgets ist er ellle durch die 
kostenlose Erhebungsform des Stempels ganz besonders nahe­
gelegte Abgabenquelle ; an den Richter, das gerichtliche Hilfs­
personale l an Zeugen und Sachverständige sind Gebühren 
zu entrichten, dazu vornehmlich noch die Honorirung des 
Anwaltes, dessen Beistandschaft das dem Volksbewusstsein 
längst entwachsene Recht auch in Streitfällen ohne Anwalts­
zwang räthlich macht. Wie jeder Spatenstich zu einem Baue, 
hinterlässt jeder Schritt in dem Processaufbaue die unver­
meidliche Kostenspur. Was Wunder, dass diese unerwünschte 
Begleitschaft des "Kampfes um's Recht" schliesslich zu einer 
Summe anschwillt, die das Streitobject nicht selten übersteigt, 
stets doch in einem erheblichen Verhältnisse zu ihm steht. 

Soll die siegreiche Proeesspartei diesen Aufwand auf 
eigener Schulter behalten? ·Wenn das, wäre der Process ein 
Selbstvernichtungsmechanismus , der das erstrittene Gut im 
Erstreiten verzehrte. Soll er aber um desw'illen auch auf den 
besiegten redlichen Gegner überwälzt werden, so wird eine 
Verantwortung ohne Schuld aufgebürdet. Welcher Rücksicht 
gebührt der Vorrang? 

Der römische und ihm folgend der gemeine Civilprocess mit 
seinen particulären Abstämmlingen (darunter der österreichischen . 
Gerichtsordnung beider Redactionen) räumten ihn der letzteren 
Rücksicht ein; die Processordnung für das deutsche Reich und 
dasösterreichische Processrecht jüngster Entwicklung haben 
jedoch mit dieser Tradition gebrocheJ? : sie entbinden die 
unterlegene, gutgläubige Streitpartei nicht mehr vom Kosten­
ersatz ; die Processkosten des Siegers sollen eine absolute, 
nicht mehr durch Verschulden bedingte Last des Besiegten sein. 

sehen Werkes. S. auch Wessely's Recension, Zeitsehr. für ästerr. Rechtsgelehrs. 
1829, III. 158-162). - Wildner, Ueber die Pflicht des Gerichtskostenersatzes 
im Jurist. Bd. 1. (1839), S. 108-148. - Nippel, Comm. Bd. II, S. 467 bis 
482. - Canstein, C. P. N. (1875), S. 70 ff. - Vornehmlich: Menger, 
Von den Processkosten in Grünhut's Zeitsehr. Bd. vII. (1880), S.656-664. 

Erstes Buch. 

A. Das historische Process kosten rech t. 

I. Die Natur der Verpflichtung zum Processkostenersatz, 

Die Theorien zur Lösung des Problems im Anschlusse an die 
Aussprüche der römischen ~uellen. 

§. 1. 

Der wissenschaftlichen Betrachtung des Processkosten­
rechts steht vor Allem die Frage nach dem juristischen Wesen 
dieses Rechtsgebildes zu lösen, d. i. die Basis des höheren 
Rechtsinstitutes anzugeben, in dem es wurzelt. 

Steckt diese Wurzel im Privatrecht und welches soll 
die privatrechtliche Mutter sein? Oder ist dieses Anhängsel 
jeder privaten Rechtsverfolgung selbst gar nicht privatrecht­
licher Natur und ein geschlechtsloser Wildling, den man ein­
fach für sich betrachten, doch nicht privatrechtlich subsumiren 
kann? Ohne diese Grundfrage klargelegt zu haben; wäre 
die Detaildarstellung des Kostenrechts em fundamentloser 
Luftbau. 

Das Problem ist noch ungelöst, nicht unbeantwortet. 
Seit jeher hat sich die Doctrin daran versucht, die privat­
rechtliche Wurzel der Kostenersatzpflicht aufzudecken. Man 
pflog diese Suche auf Grundlage der einschlägigen Aussprüche 
der römischen Quellen und diese lassen sich über die Frage 
der Kostenerstattung in einer sehr buntschillernden Weise aus. 
Während nämlich in einer Reihe von Stellen der Kostenersatz 
in eine ostensible Verbindung mit einem calumniösen Litigiren 
gebracht wird, fehlt in anderen diese Beziehung und ist nur 

1* 
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von einem Processiren mit oder ohne hinreichenden Grund die 
Rede: nach wieder anderen aber scheint der Besiegte als solcher 
die Kosten zu erstatten zu haben. Manche haben sich über diese 
antinomische Schwierigkeit dadurch hinweggeholfen , dass sie 
das ältere römische Recht mehr auf die Gesinnung (calumnial, 
das neuere mehr auf den ohjectiven Processerfolg Gewicht legen 
lassen. Andere halten jedoch an der einheitlichen Auffassung 
der justinianischen Compilation fest, und indem sie bald die 
eine, bald die andere Stellen gruppe zum Stiitzpunkt nehmen, 
suchen sie sich mit den widerstreitenden Fragmenten, so_ gut 
möglich, abzufinden. So kommt es denn, dass sich folgende 
drei Anschauungen in der Doctrin festgesetzt haben: Der 
römische Process lege Kostenersatz auf, nur 

a) wenn der Besiegte calumniös (dolo) culpa lata) ge­
stritten; 

b) selbst dann, wenn ihm nur der mindere Schuldgrad 
eines Versehens (cu7pa leuis) zur Last falle; , 

c) ohne Rücksicht auf Verschulden, schlechthin als Folge 
des Processverlustes. 

Mit dem zu prästirenden Schuldgrad ist nicht auch schon 
die Natur, der Rechtsgrund der Erstattungsp:B.icht angegeben. 
Als diesen nun nimmt die Anschauung sub a die Kategorie 
der Privat- (Process-) Strafe. Demgemäss lehrt sie, die Auf­
legung des Kostenersatzes sei eine Calumnienstrafe. 

Der Begriinder und Vertreter der Anschauung sub 1; 

(Web er) hingegen kategorisirt den Kostenersatz als Schaden­
ersatz ex lege Aquilia. \lvir \vollen die erste Auffassung als 
Straf-, die zweite als Schadenersatz-Theorie bezeichnen. 
Keine der beiden Theorien schlug durch. Was setzt aber die 
neuere Processwissenschaft, die sie ablehnt, an deren Statt? 
Indem sie sich principiell der Anschauung sub c zuneigt und 
Verschulden als Erstattungsrequisit preisgibt, musste es ihr 
um so schwerer kommen, ohne dieses Bindeglied den privat­
rechtlichen Anknüpfungspunkt für die Kostenersatzp:B.icht zu 
finden, So verzweifelt sie denn überhaupt an der Existenz oder 
Entdeckung eines solchen und lehrt, eine privatrechtliehe 
Begründung der Erstattuugsp:B.icht lasse sich nicht geben; die 
KostenauJ1age sei eine durch den Richter verfügte Z w e c k-
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m ä s si g k e i t s massnahme. Im Lichte dieser Theorie sind die 
Processkosten mit ihrem Erstattungsrecht eine Art administra­
tives Rechtsgebilde. 

Es bleibt einer späteren Stelle vorbehalten, diese Theorien 
im Einzelnen kritisch zu beleuchten. Die folgende Betrachtung 
unternimmt es, die Frage nach dem Rechtsgrund des Kosten­
€l'satzes neuerlich aufzuwerfen und in einer von den bisherigen 
Anschauungen verschiedenen Weise zu beantworten. Die Ant­
wort wird keine einheitliche und sie wird noch dazu eine ver­
schiedene sein gegenüber dem besiegten Beklagten, denn gegen­
über dem besiegten Kläger. 

Die Haftung des besiegten Beklagten auf Ersatz der 
Processkostel1. 

Natur und Grad seiner Haftpfli.cht. 

1, Bei Obligations ansprüchen , die dem Einflusse der Mora 
unterliegen. 

§. 2. 

Die Processkosten des siegreichen Klägers eine Folge 
der Mora, 

'Wenn der Beklagte unterliegt, so steht durch das den 
Anspruch anerkennende U rtheil fest, dass sein processualer 
'Widerstand eine Rechtswidrigkeit war. Da die Processkosten 
des Klägers Folge dieses Vviderstandes sind, so stellen sie 
sich zunächst als ein widerrechtlich aufgezwungener Aufwand 
dar. Die "Widerrechtlichkeit aber wurde dadurch gesetzt, dass 
Beklagter sich gegen den Anspruch au:B.ehnte und erst dem 
verspäteten richterlichen Zwange (Urtheil) seinen Willen 
beugte. Kläger erreicht erst nach und durch den Process, ,va" 
er schon vor und ohne Process durch freien Willen des 
P:B.ichtigen hätte erreichen sollen, Indem der durch eine obli­
gationäre Beziehung gebundene 'Wille über seine Gebundenheit 
sich hinwegsetzt und die Erfüllung weigert, verletzt er den 
Anspruch. Die Erfüllungsweigerung erzeugt eine doppelte 
Folge: den Verzug und in und mit ihm den Process als Mass­
nahme zar zwaügsweisen Willenssubjectiol1 des Schuldners. 



Somit sind Verzug und Process und ihre Nachtheile, das 
Zeitinteresse und die Processkosten, gemeinsame Folgen e be n­
d e l' s e 1 ben rechtsverletzenden Ursache, der Erfüllungsweige­
rung. Convergiren aber Verzugsfolgen und Processkosten in' 
demselben rechtsverletzenden Ursprungspunkte, dann müssen 
sie auch eines und desselben ",Vesens, das ist: die Pro­
cesskosten eine Verzugsfolge, ein Element des Zeitinteresses, 
der mora 80lrendi sein Folgegernäss können dieselben dem 
Beklagten nur da~n und nach denselben Rechtsregeln zum 
Ersatz auferlegt werden, als ihm Mora imputirt werden kann. 
Die Frage der Kostenerstattungspflicht des (be­
sieg te n) Beklagt e n hat d ah er für 0 bl ig ations­
ansprüche, durch deren Erfüllurigsverzögerung 
eine Mora begründet werden kann, keine selbst­
ständige Daseinsberechtigung; SIe ist hier ein­
fach Theil und Element der (Lehre von der) mora 
8 u lv end ~·.1) 

Hieraus folgt, dass dieselben Umstände, die die :JYIora 
entschuldigen und nur diese auch den Beklagten vom Kosten­
ersatz befreien können und müssen. 

Dasselbe Resultat ergibt sich, wenn die Beweisfl-ihrung 
von den Entschuldigungsgründen der Mora selbst Ausgang 
nimmt. Diese beziehen sich entweder darauf, dass der Schuldner 
nicht erfüllen k 0 nn t e oder nicht erfüllen woll t e. Für 
unseren Zweck interessiren nur Entschuldigungsgründe der 
zweiten Art. 2) Hat nun der Schuldner nicht erfüllen wollen, 

1) Bemerkenswerth in den fränkischen Rechtsquellen der Ausdruck 
dilatura (-dilatio, mora syn. mit wi1'drium, wirdi1'a), womit die Summe 
bezeichnet wurde, "welche neben dem Hauptgelde" (capitale, compositioJ "als 
Ersatz (Würdigung) der durch den Process dem Kläger erwachsenen Kosten 
und Schäden von dem überwiesenen Beklagten bezahlt werden mussten. Diese 
Zahlung erscheint somit als eine civilistische Rechtsfolge ... des .. rechts­
widrigen Verzuges (diiatio, mora)." Z öp fl, Deutsche Rechtsgeschichte (1872), 
IH. S. 379, 380 und Note 24-26. 

2) Beruft sich Beklagter auf die Unmöglichkeit der .Leistung und es ist 
dieselbe eine (unvHschuldete) wirkliche, so vernichtet sie den Obligations­
bestand' und der Unterliegensfall des Beklagten, den wir im Auge haben, ist 
nicht gegeben. Ist aber die berufene Unmöglichkeit eine vom Recht als wahre 
nicht anerkannte, so wird das Nichterfüllen einem Nichterfüllenwollen gleich 
erachtet und wir haben den zweiten Fall. 

'1 

so kann dies geschehen sein, obwohl er sich seiner Leistungs­
pflicht bewusst oder weil er in einem Irrthum über Bestand 
oder Umfang derselben befangen war. Im ersten Falle hat er 
selbstredend als dolos-moroser Litigant Zeitinteresse wie 
Processkosten zu erstatten. Belangend den zweiten, tritt 
Folgendes zu Tage. Der Irrthulll, der den Schuldner die Er­
füllung weigern (verzögern) lässt, treibt ihn auch in den 
Process; dem Verzug und Process (Processiren des Beklagten) 
liegt derselbe Irrthum zu Grunde. Offenbar können nun für 
die Entschuldbarkeit desselben Irrthums, je nachdem er 
Ursache der einen oder anderen nachtheiligen Folge ist -
der Verzugsnachtheile einer·, der Processkosten andererseits -
nicht verschiedene Grundsätze walten. Die Entschuldigungs­
gründe der ]{ora müssen auch Entschuldigungsgründe vom 
Kostenersatz sein. 3) 

§. 3. (Fortsetzung.; 

Die Processkosten des siegreichen Klägers eine Folge ,der 
Mora. - Quellenbelege. - Kritik der herrschenden Theorien. 

Wir haben uns nunmehr noch die Frage zu stellen: Ist 
die Subsumption der Processkosten des (siegreichen) Klägers 
unter das Rechtsinstitut der Mora auch der Standpunkt der 
Quellen? In dieser Richtung muss allerdings betont werden, 
dass sie in keiner Stelle direct und ausdrücklich als Theil des 
Zeitinteresses, als Folge der Mora hingestellt werden. Dennoch 
ist die bejahende Antwort mit Strigenz zu erweisen. 

In einer Reihe von Fragmenten, die sich über das Ver­
hältniss von 1\fora und Process äussern, ist des causalen 
Zusammenhanges beider in einer Art gedacht, aus der sich, 
wie ich glaube, mit apodictischer Concludenz ergibt, dass die 
Anschauung der römi.schen Juristen mit der hier vertretenen 
übereinstimmend war. An folgenden Stellen wird sich dies 
bewähren: 

1. l. 63 D. de R. J. 50, 17: q'Ui sine dolo malo adJudiciwn 
provocat, non videt'U7- m.Ol-am face7-e. 

") Ueber Entschuldbarkeit des Irrthums: Dig. de jUi'. et fact. ign. 22, 6. 
Verg!. insb. l.3 pi'. D. h. t.; I. 7 D. ad Set. Vell. 16, 1; I. 5 § 1 D. ]J1'O wo 
41, 10; l. 99 D. de R. J. 50, 17; l. 21, 22 D. 22, 1; I. 13 pr. D. 16, 3. 
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2. l. 24 pr. D. de usur. 22, 1,' si quis solutiom' quidam., 
m01'am fecit, Judicium autem accipere paratus Juz't, non vz'detur 
facere moram: utique si Juste ad Judz'cium pTovocavit. 

3. l. 3 pr. D. de usur.,' - non facile euenire possz't) ut 
mora nrm praecedente perveniatur ad Judz'cem .... 

4. l. 47 D. de usur.: paratum Judicil6m acezpe·re, si ab 
adversan'o cessatum est, moram facere non videri. 

. 5. l. 21, 22 D. de usur.: exceptz'o aliqua allegetur - mora 
facta non videtur - si modo id 11Jsum non Jraudandi causa 
simuletur. 

6. l. 82 §. 1 D. de V. O. 45, 1: et Mc moram videtuT facere, 
qui litigare maluit quam ?·estituere. 

Diese Stellen durchzieht der Gedank(j, dass wenn der 
Schuldner aus entschuldbarem Grunde 4) die ErfiHlung weigere 
(verzögere) und den Process provocire, ihm weder :Mora noch 
Process zur Verantwortung falle; einJuste ad judicU1n pj'ovocare 
sei nicht :Mora, so wenig als eine excusable Mora ein z~n:iuste ad 
judicium lJ'l'ovocare begründe; verantwortlich für den Process sei 
nur der Schuldner, der arglistig (dolo malo) denselben errege, da 
ein solcher sich in ]Hora setze (I. 63 cit.); kurz: die Streitprovo­
cation könne dem Beklagten (als eine z'nfusta) nur imputirt 
werden, wenn sie im Stadium des Verzngs erfolge oder doch 
dnrch sie Verzug gesetzt werde. Diese Aussprüche lassen 
keine Wahl, sie z w i n gen zu dem Schlusse, nur der morose 
Beklagte habe die Processkosten -- diese Folge seiner injustifi­
cablen Streitprovocation - zu ersetzen. 

Die Sublocirung der Processkosten des (siegreichen) 
Klägers unter das Zeitinteresse (:Mora) in Obligationen drängt 
ferner der Begriff dieses und die von den Wirkungen der 
1\1:ora (deMtoris) handelnden Stellen auf. 

Wenn es heisst, der (beklagte) Schuldner habe )Jost 
mOl'am zu ersta Hen: non tantum fructus, sed 0 m n e da 1n 10 U rn, 
quo allectus est fideicommissal'ius (l. 26 D. 32, 2), quanti 
legitarii z'ntersit, moram factam non esse Cl. 36 §. 2 D. 7, Z) i 
quanti z'ntelJiterit, per eU1n non ellectum.. quo m.~'nus tunc J qUll1n 

4) Justa causa (vgl. l. 5 D. de Teb. cTed. 12, 1); fusle; sine dolo l1utlo. 
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judicium aecip61'etu1', homo exhib61'etur 5), - so fallen unter 
das omne damnum, das quanti intel'sit (int61fuerit) , also unter 
das Zeitinteresse, doch auch die (klägerischen) Processkosten, 
von denen man nicht minder sagen kann, sie seien eine Folge 
davon, dass durch den (beklagten) Schuldner non effectum., qua 
minus tune, quum judicz'wn aceip61'etUl', homo exhibc'l'etul'. 

Dies wird noch weiters folgendes Betrachtungsmoment be­
kräftigen. Die (klägerischen) Processkosten sind ein Aufwand zur 
Realisirung des Anspruchs. lVIan sucht jedoch in aller Regel den 
Process zu vermeiden und durch Aufbietung friedlicher :Mittel 
den schuldnerischen \Viderstand zu brechen. Aber auch dieser 
aussergerichtliche Realisirungsversuch ist schon meist mit 
Kosten verbunden (Zeit- und lifühehonorar des Anwaltes). Es 
steht über Zweifel, dass solche aussergerichtliche Realisirungs­
kosten ein Element des Zeitinteresses sind und unter diesem 
Gesichtspunkte, aber auch nur unter diesem beansprucht werdtn 
können, so dass der Gläubiger die ohne lVIitvergütung derselben 
angebotene ErfLiJlung zurückweisen darf (vgl. §§. 1413, 1415 
a. b. G.), will er sie nicht als Interesserestanze besonders 
einklagen. Nun sind aber diese Kosten desselben Wesens als 
die Processkosten i beide Rechtsverfolgungsaufwand und daher 
Eins im Zwecke i nur die einen aufgelaufen bei Einleitung, 
die anderen bei potenzirter Fortsetzung der Realisirungsaction. 
Bei diesem genetischen Zusammenhange wäre es eine Folge­
widrigkeit ohne l\1:assen, nur die Einen unter das Zeitinterei'se 
zu systemisiren und so das Natürlich-Gleiche juristisch ver­
schieden zu denken und zu behandeln. 6) Gewiss kann es kaum 
einen zu Tage liegenderen Widersinn geben als zu sagen, der 
Rechtsverfolgungsaufwand bis zur Klage sei Zeitinteresse, VOll 

da ab verwandle er sich jedoch urplötzlich in ein Schadens­
gebilde ex lege Aqu~'lia, oder nehme seine Ersatzaufiage die 
Natur einer (Process-) Strafe (poena temere l~'tigatttis) oder 
einer publicistischen lVIassnahme processualer Rechtspolizei an. 

') Vgl. noch l. 2 §. 3 D. de act. emp. 19, 1; l. 113 §. 1 D. de V. 0 45, 1, 

"tanti litem aestima1'i op01'tet quanti actoTis intenit" ; 1.114 eollem: "consecutu1'1t1n 
rne, quanti 1nea intersit, 1nt)1'an~ factal1~ non esse. (t 

6) ]\IUt richtigem Tact nimmt denn auch die. Praxis keinen Anstand, 
aussergerichtliche Rechtsverfolgungskosten (wie z. B. das Honorar für lIIahn­
briefe des Anwaltes) unter die Processkosten einznbeziehen. 
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Was insbesondere noch die (Web e r'sche) Schadensersatz­
theorie mit ihrem verschärften Haftungspostulat (et levissima 
culpa venü. l. 44 pt. D. ad leg. Aquil. 9)2) betrifft, so muthet 
sie dem römischen Rechte folgende Schlusskette zu: Weigerst 
Du, Schuldner, jllsto erTore die Erfüllung, so erkläre ich Dich 
für den hiedurch bewirkten Verzug verantwortungsf'rei; jedoch 
nur insolange es nicht zum Process kommt; damit Du auch 
in diesem, w.enigstens für eine bestimmte Folge Deiner Er­
fiillungsweigerung - die (klägerischen) Processkosten - ent­
schuldigt werdest, musst Du Jllstiss~1no er1'o1'e 7) sein; mit 
einem biossen jllStuS e1'ro1' darfst Du wohl Erfällung weigern, 
aber nicht processiren. Also ein doppelter Schuldrnassstab Hi.r 

denselben Irrthum in seiner fortgesetzten Bethätigung! Der 
Gedankengang dieser Theorie ist: Das Processiren heische wegen 
der damit für den Gegner verbundenen Naehtheile ganz besondere 
Vorsicht; naturgemäss sei daher . das geringste dabei unter­
la ufene Versehen zu prästiren. 8) MH diesem vQrangenommenen 
gespannten Schuld grad hatte sie aber fär die weitere Frage, 
welchem materiellen Rechtsinstitut der Kostenersatz einzu­
reihen sei, gebundene Route - zur lex Aquilia, mit ihrer dem 
römischem Recht SOllf~t fremden Prästationsgrenze der culpa 
levis. Diese Theorie fasst daher das Processiren (des Beklagten) 
als selbständige Delictsthatsache und derivirt den 
zu verantwortenden Schuldgrad der (gefährlichen, heike­
ligen) Natur des Schadenszufügungsmittels. In 
diesem Punkte ist ihr die Straf theorie verwandt, die die Kosten­
ersatzpflicht auf den "Missbrauch der richterlichen Hilfe" 9) 
zurückfährt. Nicht weil die Leistung vorenthalten, sondern 
weil dies noch dazu durch das gefährliche nEttel des Processirens 
geschah, also wegen des Excesses im :Mittel verhängt sie den 
Ersatz, dann freilich consequent zur Strafe. Beide Theorien 
gehen daher vom Schadenszufügungsmittel (vom Processiren) 
aus, um zum Ersatzgrund zu gelangen. 

Unser Ausgangspunkt dem hingegen ist die Leistungs­
vorenthaltung, näher: die durch dieselbe begangene Anspruchs-

') Dies auch gegen Wetzell, System S. 510, Note 67. 
8) Vgl. We beI', S. 15, 16, 136. 
") Vgl. z. B. Emmerich, S. 88. 
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verletzung als Quell des Processes und der (klägerischen) Kosten. 
Dies ist ihr rechtlicher Urgrund. Und weil die imputable An­
spruchsverletzung durch Leistungsvorenthaltung Verzug ist, 
darum erklären wir diese Kosten fiir ein Verzugsgebilde, Mora 
als ihr höhres Fundament. Das Processiren (des Beklagten) 
erscheint uns nichts als ein Ver zug s m i tt el und dessen 
besonders heikeliger Charakter fiir das rechtliche Wesen der 
Kostenerstattungspflicht so gleichgiltig, als etwa fiir die 
juristische Natur eines Schadens anspruches das :Moment, ob 
der Schaden mit einer verbotenen \'Vaffe oder einem neutralen 
Steine zugefügt wurde. 

§. 4. (Fortsetzung.) 

Quellen 1J eleg e. 

Wir haben eben die Subsumptioll der Kostenerstattungs­
pflicht des besiegten Obligationsschuldners unter das Institut 
der ntfora an den Quellenaussprüchen über diese erprobt; es 
obliegt zum Weiteren, diese Probe auch noch an den ex p1'ofesso 
vom Kostenersatz handelnden Stellen zu machen, wobei wir 
hier nur jene in's Auge fassen, die nur oder auch vom (unter­
legenen) Beklagten sprechen. Dies sind: J.4, 16 (de poen. tem. 
litig.) j 1. 5 in (rest.) C. 7, 51; und dazu noch l. 78 ,9. 2 D. 
de leg. II (31, 1). Dass zunächst der I,z'inprobus l7'tigator" in 
J. 4, 16 ganz in unserer Theorie liegt, wird durch eine Gegen­
überstellung dieser mit der schon oben in Betracht gezogenen 
l. 99 D. de R. J. 50, 17 dargethan. Diese Stelle fiihrt die 
Unk enntnl ss der Forderungshöhe mit folgenden \Vorten als 
Entschuldigungsgrund der Mora an: Non potest im pro b U 8 

m'd61'i, qui 1'gnorat, quantum solvere debeat. Hieraus erhellt, dass 
ein Beklagter, der in einem ~tfora exculpirenden Irrthum 
versirt, kein "impTobus lit~'gatoTII und daher nicht kosten­
ersta ttungspflichtig sei. 

Nicht minder liegt in unserer Anschauung die l. 5 pr. 
§. 1 in (rest.) C. dt., eine Stelle, die zwar an die Spitze den 
Grundsatz der absoluten Kostenersatzpflicht stellt, denselben 
aber dllrch die im §. 1 hinzugefügten Ausnahmen dermassen 
einschränkt, dass sie' denn doch wieder einen redlichen Be-
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klagten, also einen über Bestand, Höhe, Fälligkeit der Forde­
rung entschuldbar Irrenden, vom Kostenersatz entbindet.10) 

Ganz besonders aber bezeugt die Aequiparirung von Pro~~ss­
kosten und Zeitinteresse die l. 78 D. de leg. II. dt., wenn sie 
be.stimmt, dass es mit der Frage, ob der Vertreter einer juri­
stIschen Person, der (in der Beklagtenrolle) einen grundlosen 
Process führt, auf die (gegnerischen) Processkosten persönlich 
hafte - e b e'n so zu halten sei (nec aliud servabitur) , wie mit 
seiner Haftung für Jifora und Zeitinteresse.l1) 12) 

2. Bei dinglichen Ansprüchen. 

§. 5. (Fortsetzung.) 

Eine Bekräftigung empfängt endlich die zu Beweis stehende 
Ansicht durch die Grundsätze über die Haftung des redlichen 
(unredlichen) Besitzers. Der in dieser Richtung bekannte Satz: 
ut post acceptum Judicium ~'d actori praestetur, quod habiturus 

esset) si eo tem2~ore. q.uo pet,:it, 1'estituta esset heredttas (l. 40 pr. 
D. 5, 3) hat ems61tIg nur das Interesse der Klagepartei im 
Auge; hält man aber dagegen auch die Rücksicht des (red-

10) Die Stelle, die wir auch noch in anderem Zusammenhange später zu 
betrachten haben, führt 3 Entbindungsfälle vom Kostenersatz auf: a) wenn ein 
redlicher Beklagter, sowie er sich im Processverlaufe vom Bestande des An­
spruchs überzeugt hat (oder haben muss), sofort erfüllt (si conventus bona fide 
solverit); oder b) ein redlicher Kläger, sowie er sich vom Nichtbestande des 
Anspruchs überzeugt hat (oder haben muss), den Process fallen lässt (ant aetor 
(sc. bona fide) lite destitej·it). Hat es aber die im Unrecht stehende Partei bis 
zum Urtheil kommen lassen, so soll sie c) (naturgemäss) nur bei Dubiosität 
des Streitfalls von der Kostenhaftpfiicht liberirt sein. 

") Die l. 78 D. eit. unterscheidet zwei Fälle: a) ob die lVIora erst nach 
dem Urtheil (post dietam sententiam) sich ereignete, der vorausgegangenen 
Processführung' daher ein hinreichender Streitgrund zu Grunde lag (wie wir 
ergänzen dürfen), oder b) ob auoh schon diese eine grundlose war und somit 
Verzug involvirte. Letzterenfalls käme, sagt die Stelle, auch noch die Kosten­
ersatzfrage in Betracht. Das si mtio litigandi (no11) fuit kömmt offenbar gleich 
dem si }uste ad }udiciwn provocavit in l. 24 D. de U8W'. eit. und sine dolo malo 
ad }udieium provocare in Z. 63 D. de R. J. eit. 

12) Vgl. zur l. 78 eit. auch Mo mms en IU, 272, dem ich jedooh nicht bei­
zustimmen vermag, dass das "damnum si quod ex ea re fuerit secutum" nur 
von Urtheilszinsen verstanden werden könne. -- Vgl. ferner l. 3 pr. D. 22, 1 
(von Pa p i ni a n wie die l. 78 cit.), wo auch die Unterscheidung von mom lost 
dictau/' sententiam und onte }t,dicis sententiam gemacht wird. 
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lichen) Beklagten in's Gewicht, so resultirt zwar von der 
Litiscontestation an eine schärfere Haftung desselben, aber 
non - debet - 1nortalitatem pTästare aut proptcr 1netwn huius 
peTiculi temere indefensum jus suum reUnque1'e (eodem). Muss nun 
aber nicht der letzte Satz zu einem propter l1WtU1n h~tius pe1,zculi 
e t l i ti s s u m p tu u m sinngemäss erweitert werd en? Gewiss 
kann d.as Furchtmotiv des sicbel' drohenden Kostenersatzes 
im Unterliegensfall viel eher einen beklagten redlichen Besitzer 
veranlassen, temen Jus suum 1'elinqueTe, denn die entfernte Mög­
lichkeit eines casuellen Unterganges des Streitgegenstandes. 

Da scheint mir keine WahL So wenig als der beklagte 
redliche Besitzer den während des Processes am Streitobjecte 
sich ergebenden casuellen Schaden zu ersetzen hat lö), kann er 
den im Gefolge des Processes auflaufenden Kostenschaden dem 
Kläger zu verantworten haben, am allerwenigsten von dem 
einen schon Justo, von dem anderen erst justissimo errore ent­
haftet werden. 14) ,Venn demnach meines Dafürhaltens unzweifel­
haft angenommen werden darf, dass nur der mala fide processirende 
Besitzer kostenersatzpfiichtig gewesen sei, so wäre auch für 
die hier einschlagenden dinglichen (absoluten) Ansprüche der 
Kostenersatz an den Kläger auf die Rechtsbasis der Mora 
zurückgeführt, wenn anders man die Haftung des malae fidei 
posseSSOT von der Litiscontestation ab 15) sich überhaupt unter 
diesem obligatorischen Rechtsinstitut vorstellen wil1. 16) 

13) So die gemeine, nicht unbestrittene (vgl. dagegen nenestens wieder 

Bar 0 n Pand. §. 152 b) Meinung. 
14) Auch hier gilt das WortWindscheid's 1,302: "Wenn es recht ist, 

dass der Kläger keinen Nachtheil davon habe, dass er den Process führen muss, 
ist es denn recht, dass der Beklagte einen Nachtheil davon habe, dass er sich 
gegen einen Anspruch vertheidigt, den er für unbegründet hält?" 

") Ueber das Verhältniss von Litiscontestation, mala fides und Mora 
8 a v. VI, S. 81 ff. Der b. f. p. kam jedenfalls durch den arbitraetus }udieis 

in Mora, der ihm die b. f. nothwendig entzog (i. 15, §.' 3, D. 6, 1 und dazu 
Sav. VI, S. 177 ff. Wächter, Erörterungen, a, 8.133, Note 93a); doch 
konnte ihm seine Redlichkeit auch schon im Laufe des Processes vor dem 
Restitutionsbefehl, z. B. durch die vom Kläger producil,ten Beweise genommen 
und er in ]lIora versetzt werden. Die gegentheilige Meinung ]110m m sen' s, 
IIL 79, Note 17, führt zur Fiction der Redlichkeit bis zum UrtheiL 

16) So Mommsen, IU, 79; Windscheid, Heid. krit. Zeitsehr. IH. 
S. 259; dagegen Unger, Ir. 53922 , Meines Erachtens ist die Uebertraguug 
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3. Bei Delictsansprüchen. 

§. 6. 

Auf anderem Untergrunde denn Mora, wurzelt die Kosten­
erstattungspflicht des besiegten Beklagten bei Delictsansprüchen. 
Hier lassen sich die klägerischen Processkosten auf das Delict 
als wahren und letzten Grund zurückführen, daher sie dem 
Kläger einfach als (weitere) Delicisfolge , als 'l'heil des durch 
das Delict erzeugten Interesseanspruchs zuzuerkennen sind. 

Diese Genealogisirung gebietet der Interessebegriff , das 
Causalitätsgesetz. Darnach hat der Thäter alle Vermögens. 
nachtheile zu erstatten, welche im Gefolge der rechts verletzen­
den Thatsache eintreten. Darunter fallen offenbar auch die 
Kosten der (processualen) Verwirklichung des so gewordenen 
Anspruchs, die demselben als neuer Nachtheil während des 
Processes zuwachsen. Ohne die Delictsthatsache - kein 
Delictsanspruch mit Process und Kosten. ,Es wäre eine Los­
reissung der "Wirkung von der Ursache, des lYIittels von seinem 
Zwecke, würde man den Processaufw3nd, durch dessen Auf­
bietung die Rechtsverletzung behoben werden soll, nicht als 
Folge dieser betrachten. Gehorcht man aber diesem zwingenden 
Causalgebot, so kann bei Ansprüchen einschlägiger Art eine 
Entbindung des Beklagten vom Kostenersatz wegen entschuld­
baren Streitirrthums nothwendig nie plaizgreifen, da mit 
Bejahung der Frage, ob der Beklagte die schadenzeugertde 
Thaisache in ihren Folgen zu verantworten habe, der Kosten­
punkt bereits präjudicirt und erledigt, somit jede weitere Er­
wägung abgeschnitten ist. 

Prüfen wir das abstract Deducirte an einigen concreten 
FäJJcn. 

der Mora auf dingliche Ansprüche völlig zlllässig und mindestens unverfänglich, 
da die Haftung des m. f. poss. mit der Litiscontestation umfänglich der eines 
morosen Schnldners gleichkommt. Es kann im Wesen keinen Unterschied 
machen, ob die Renitenz des Verklagten sich gegen einen persönlichen oder 
dinglichen Anspruch richtet. Liegt doch ihre Unterscheidung nicht. sowohl in 
einem Unterschied des Charakters als Anspruch, als vielmehr der Rechte, aus 
denen sie hervorgegangen. Auch der dingliche Anspruch ist eine obligationäre 
Beziehung, indem er, wie der obligatorische, eine bestimmte Willensbethätigung 
eines Andern heischt. 
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Den aus einem Delictsanspruch Verklagten mögen regel­
mässig folgende Gründe zur Streiteinlassung bestimmen: ent­
weder das Dafürhalten, an dem schädigenden Ereigniss ausser 
Schuld zu sein; oder die Unbestimmtheit des Schadensumfanges, 
der nur mit Hilfe des Processapparates zuverlässig festzustellen 
sein mag; oder eine vermeintlich zu Gebote stehende Einrede 
(der Compensation, Verjährung etc.). 

Was den ersten Streitgrund betrifft, so wäre die ~'i.nnahme 
seiner Entschuldbarkeit ein vernunftwidriges Sophisma. Ent­
scheidet der Richter, Verklagter habe den Schaden verschuldet 
und sei sonach ersatzpflichtig, so ist schon mitausgesprochen, 
das Streitmotiv, daran schuldlos zu sein, sei eine chicanöse 
Ausflucht, denn daiJ Nichterkeunen seiner Schuld kann nicht 
schuldlos sein, demnach auch nicht das in dieser unvollkommenen 
Selbsterkenntniss unternommene Processiren. 

Anders ist es im zweiten Fall. Der Obligirte, der sich 
in den Process einlässt, um eine beruhigende Fixirung der 
Schadenhöhe mit ihrer verschwimmenden Grenze zu erwirken, 
handelt ohne Rede gutgläubigY) Allein sein an sich zu ent­
schuldigender Streitgrund muss gegenüber der delictischen 
Provenienz des Anspruchs völlig ignorirt werden. 1\fit Hinblick 
auf diese hat er nicht etwa nur den Schaden überhaupt, sondern 
auch die Complicität seiner Ivfassbestimm ung, sohin 
auch die Kosten des hieraus entsponnenen Processes zu verant­
worten. 18,19) Und ähnlich verhält es sich mit dem dritten Beispiels-

17) Non potest improbus videri, qui ignorat, quantum solveJ'e debeat. 

18) Der Beklagte hat in Pro ces sen dieser Art die Zwangslage, processiren 
zu müssen, selbst verschuldet. Dies unterscheidet diese Processfälle von 1. 99 D. 
de R. J. 50, 17. Würde freilich die Streiteinlassung des Beklagten durch offen­
bare lIfasslossigkeit des gegnerischen Schadensansatzes veranlasst worden sein, 
so würde der Kläger allerdings seine Kosten selbst zu tragen haben. Darüber 
noch an späterer St elle. 

19) Die Vergleichung dieses mit dem oben unter dem Gesichtspunkte der 
Mora betrachteten Processfall der l. 99 D. cit. zeigt aber, dass derselbe Streit­
grund in dem einen Proce.sse den Beklagten vom Kostenersatze zu e~tbinden 
vermag, in dem andern nicht, aber auch wie verkehrt es war, wenn dIe Straf­
und Ersatztheorie die Ersatzfrage für alle möglichen Processfälle einheitlich 
nach einem bestimmten apriorisch angenommenen Prästationsschuldgrad lösen 
wollte, anstatt die Lösung jeweils aus der besonderen Natur des strittigen An­
sprnchsverhältnisses abzuleiten. 
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falle. Mag der Irrthum des Beklagten über den Bestand einer 
Einrede noch 30 entschuldbar sein, ohne sein Delict und den 
daraus entsprungenen Anspruch wäre er in denselben über: 
haupt nicht ger athen (Verjährung), oder es hätte ihm die Mög­
lichkeit gefehlt, durch denselben einredeweise dem Gegner zu 
schaden20) (Compensation) 

Es muss nun allerdings zugegeben werden, dass diese 
Zurückführung der Processkosten auf das Delict 'als Genesis 
durch Quellenbelege direct bestätigt nicht wird; wenigstens 
ist mir keine bezügliche Stelle bekannt geworden. Allein es 
bedarf auch dessen nicht. Den Beweis concludiren alle über 
Interessebegriff, Umfang, Causalzusammenhang sich ergehenden 
Fragmente. Ich darf daher auf die Lehre vom Interesse über­
haupt als Beweisquelle zum Erörterten, verweisen. 

4. Bei Obligationsansprüchen, deren ursprünglicher Inhalt durch 
ein obUgationswidriges Verhalten des Schtqdners modificirt ist. 

§. 7. 

Im Vorigen waren nur delictisch d. i. unabhängig 
von einer schon bestehenden Obligation erzeugte Anspriiche 
in Betracht Wir wollen nun zu bestimmen versuchen, welcher 
Einfluss auf die Kostenersatzpflicht des Beklagten einem 
contractsverletzenden Verhalten zuzutheilen sei. Die Antwort 
involvirt schon das über Delictsansprüche Ausgefiihrte. Sind 
dort dem Kläg81~ die Processkosten wegen deren ursächlichen 
Zusammenhanges mit der zum Ersatz verbindenden Thatsache 
unbedingt zugesprochen worden, so müssen sie folgegernäss 
hier (schlechthin) demselben zuerkannt werden, dafem der 
Process (und sonach auch die Kosten) in dem obligations­
verletzenden Verhalten seinen Entstehungsanlass hat. Dies 
trifft aber ein, wenn der den Obligirten in den Process treibende 
Grund ohne die gesetzte Obligationswidrigkeit gar nicht zu 
denken ist, oder sich doch nicht hätte geltend machen können. 
Wendet z. B. der beklagte COl11modatar, dem verschuldet die 
Sache in Verlust gerieth, der auf das Interesse gestellten 

20) Auch zu diesem Fall haben wir das Gegenstück in der oben unter dem 
Gesichtspunkt der lIfora betrachteten t. 21, 22 D. 22, 1 kennen gelernt, so 
dass auch hier das in der Vornote Bemerkte gilt. 
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Klage nebst der Behauptung des später erworbenen Eigenthums 
(vg1. l. 20 §.3 l. 29 D. 137; l. 9 §. 6 D. 19, 2) noch die Einrede 
der COl11pensation entgegen, unterliegt jedoch in beiden Rich­
tungen, so ist der Kostenpunkt in folgender "\Veise zu be­
handeln. Die mit dem Streitgrund der Compensation zusammen­
hängenden Kosten des Klägers sind schlechthin zu adjudiciren~ 
weil ohne die durch den verschuldeten VerInst des Gegenstandes 
bewirkte Umwandlung des Restitutions· in einen Interesse­
anspruch die Compensation wegen Ungleichartigkeit des For­
derungsinhaltes nicht hätte eingewendet werden können. Hin­
gegen könnte der Beklagte von den durch den entschuldbaren 
Streitgrund des später erworbenen Eigenthul11s erregten Kosten 
des Klägers allerdings entbunden werden, weil dieser Streit­
grund zu dem Sachverlust in keinem Causalnexus steht und 
auch dem Restitutionsanspruch auf den unverloren gebliebenen 
Gegenstand entgegengesetzt worden wäre. 

"'\Vir haben daher das überraschende Resultat, dass in 
demselben Processe zwei Streitgrilnde, die für sich betrachtet 
gleich entschuldbar sein mögen, dennoch für den Kostenpunkt 
verschiedentlich beurtheilt werden: der eine excusirt, der 
zweite ignorirt wird. 

So dürfen wir sagen: "'\V 0 cl e I' S eh u 1 d ne r v e r­
letzend in den Obligationsinhalt eingegriffen 
und sich hiedurch interessepflichtig gemacht hat, 
sind die klägerischell Kosten insoweit nur als 
Interessetheil (unbedingt) zuzuerkennen, als sie 
durch einen Streitgrund veranlasst sind, der In 
der 0 b 1 i g a t i 0 11 S v erle tz u n g sei 11 e n S i t z hat. 

5. Bei Interesseansprüchen , die resultiren aus rechtsgeschäft­
licher Haftungsübernahme. 

§. 8. 

Die Bindung der klägerischen Processkosten an die 
recbtsverletzende Ursache, aus der ein Anspruch (oder die 
liIodification eines Anspruchs) provenirte, gebietet das CausaE­
tätsgesetz. Man kann nun aber auf die Vermögensfolgen eines 
Ereignisses, das man an sich nicht zu verantworten hat, auch 
aufzl~kol11men haben durch rechtsgeschäftliehe Uebernahme, und 

Wal (J. ne r. ProceSSIDosten. 2 
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da entsteht die weitere Frage, dürfen wir nicht Wle dort an 
das rechtsverletzende, so hier an das garantirte Ereigniss die 
Kosten der processua1en Verwirklichung eines so gewordenen 
Anspruchs knüpfen, wo sie dann einfach er)) contractu zu ad­
judiciren wären? Als einen einschlagenden Fall aus den 
Quellen, in dessen concretes Licht wir die Frage stellen wollen, 
sei der cautio de rato erwähnt. Der Processprocurator cavirt 
der Ratihabition des Processes durch den dominlls d. i. stipulirt 
der Gegenpartei Ersatz des Interesses, wenn die Genehmigung 
verweigert werde. 

Dies geschieht und der auf das Interesse verklagte Cavent 
lässt sich aus irgend einem an sich völlig entschuldbaren 
Streitgrund in den Process ein. Kraft seines Versprechens 
hat der Cavent alle Nachtheile zu verantworten, die bei 
erfolgter Ratihabition den Promissar nicht getroffen hätten, 
also den gesammten, bis zum wirklichen Ersatz sich fort­
entwickelnden Schaden. 21) Der Allspruc.h, der sich zwischen 
die cavirte Schadellsursache und den Ersatz einschiebt, ist 
doch nur das :Medium des wirklichen Ersatzes, kann daher 
seiner Bestimmung nur gerecht werden, wenn er fähig ist, 
alle bis zum wirklichen Ersatze' (d. 1. mindestens bis zum 
Urtheil) aus dem Nichteintritt des garantirten Ereignisses 
ftiessenden Schäden elastisch zu erfassen und in sich aufzu­
nehmen. 

Ein solcher zuwachsender Nachtheil sind aber auch die 
Kosten des Interesseprocesses, die mit dem ganzen sonstigen 
Schaden bei geschehener Ratihabition vermieden geblieben 
wären. Der unterlegene Cavent hat daher zweifellos die 
Processkosten kraft seines Versprechens (vertragsmässig) zu 
erstatten, von seinem entschuldbaren Streitirrthum ist gänzlich 
abzusehen. Demzufolge müssen wir behaupten: 

Bei Interesseansprüchen, die resultiren aus 
der vertragsmässig übernommenen Haftung der 

2') Vgl. l. 8 §. D. rat. '·em. 46, 8: si quis a pracuratore status cJntro­
versiam patiatu,', satis accipere debet a P"ocu"atore, ne impune saepius de sua 
statu conveni"etul'; et si dominus... ra/um non habuit quanti ea 1'e8 est, ei 
praestetur, ... id est quanti interfuait eius, de sua statlt "I11'SUS non JJaiclitari 
et propter impendia quae in Wem feee,·;t. 
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~achtheiligen Folgen eines Ereignisses, hat der 
beklagte besiegte Promittent die Processkosten 
co n t I' a c t s m ä s s i g zu er set zen .. 

6. Bei Obligationsansprüchen, denen gegenüber ~ietHaftUng des 
Schuldners bis zum Zufall gespannt 1S • 

§. 9. 
Dasselbe dürfte zu behaupten sein für Obligations­

ansprüche , denen gegenüber der Obligirte Haftung auf den 
Zufall übernommen. . 

Die U ebernahme des omne pm'iculum lässt sich m. E. nur 
dahin deuten., es solle (und wolle) für alle den Inhalt des 
bestimmten Obligationsverhältnisses afficirenden Zufälligkeiten, 
die sich bis zur Erfüllung ereignen, eiIlgestanden werden, 
nicht blos soweit sie den Obligationsgegenstand, sondern auch, 
soweit sie nur die }\1:odalitäten der Erfüllung, insbesondere 
die Erfüllungszeit betreffen. Demgemäss hat ein so Obligirter 
auch die Folgen eines unverschuldeten Verzugs zu verant­
worten. 22) Erinnern wir uns aber, dass wir ?ben erk~nnten, 
die Processkosten des siegreichen Klägers bel dem Emftus~e 
der }\1:ora, unterworfenen Obligationen seien nichts als em 
Stück Zeitinteresse und unter denselben Bedingungen zuzu­
erkennen, als dieses, so ist die eingängige Behauptung. offen­
bar zutreffend. Es entspricht auch vollends der accessorlsche.n 
Natur dieses seiner Provenienz und seinem Zwecke nach mit 
dem Hauptanspruche so innig verwobenen Nebenanspruches, 
dass die straffere Haftung auf den ersten auch die Haftung 
auf letzteren straffer spanne. 

§. 10. 
Re sultate. 

Halten wir auf dem erreichten Punkte Rückschau. Unser 
Ausgangspunkt war: die Processkosten des ( siegreichen) Klägers 
sind eine Folge der Anspruchsverletzung durch Anspruchs-

22) Es liegt hier eine (technische) Mora ohne Verschulden vor. Daher ist 

es ungenau, wenn die herrschende Lehre (M 0 m m sen III. S. 24, W i n d s ~ h ei d 
H. §.276, Baron Pand. 380. Unger 11. 54539) Verschul~u~g dem Be.g~Jif der 
Mora wesentlich erachtet, während sie doch nur regelmassIges ReqUls.t der-

selben ist. 
2* 
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verweigerung; denn ohne diese kein Process, keine Kosten. 23) 
Der Rechtsgrund ihrer Erstattung kann daher seinen Sitz 
nur in dieser Verletzung haben, die die Pflicht erzeugt, sie 
(in ihren Folgen) zu repariren. 

Da aber bei Obligationen die Anspruchsverletzung durch 
Anspruchsverweigerung zu dem besonderen Rechtsinstitut der 
lVIora herausgebildet ist, müssen hier auch die Processkosten 
den Charakter eines Verzugsgebildes (Zeitinteresse) annehmen, 
während für Ansprüche ohne das mögliche Correlat einer 
lVIora es bei der Anspruchsverletzung als Erstattungsgrund 
sein Bewenden haben muss. 

Das römische Recht macht jedoch nur eine verschuldete 
Rechts- (Anspruchs-, Obligations-) Verletzung haftpflichtig: so 
muss zu dem objectiven Erstattungsmoment der Anspruchs­
verletzung noch das subjective Requisit der Verschuldung 
(d~s Bekl~~tel1) s~ch gesellen .. Bei dinglichen, wie überhaupt 
beI Anspruchen, dIe ajlf Behebung eines ohjectiv-rechtswidrigen 
Zustandes zielen, liegt in diesem die Quelle, wie des An­
spruchs, so auch der Kosten seiner Realisirung. Während aber 
die Zuerkennung des Anspruchs selbst durch die nackte Prä­
misse, die thatsächliche Lage harmonire nicht mit dem Rechts­
gebot, b.ed~ngt ist, tritt auf sonstige Schadensfolgen , die dem 
rechtswldn?en . Zusta~lde, bezie~ungsweise seiner. Perpetuirung 
durch ResütutlOnswelgerung SICh anhaften, Haftpflicht erst 
d~rch Hinzutri~t des Momentes der Verschuldung ein. Von 
dIesem Augenbhckean wird der Restitutionspflichtige interesse­
pflichtig, d. i. für allen aus seiner Weigerung sich entwickelnden 
Schaden) damit und darunter auch für die klägerischen Pro­
cesskosten, verantwortlich 

"3) Damit will nicht gesagt sein, dass nicht auch ohne vorgegangene 
Anspruchsverletzung durch Anspruchsverweigerung Klage angestrengt werden' 
könne (man denke an einen mit Klage üherraschten Depositar) sondern dass' 
die Processkosten nur dort als Gegenstand des Ersatzes in Be~racht kommen 
können '. wo der Process Folge der Auflehnung des Schuldners gegen den An­
spruch 1st; denn anderen Falls fehlt ihnen der Charakter eines widerrechtlich 
verursachten Schadens, sind sie eiu unaufgenöthigter Aufwand, ein Felbstzu­
gefügter Nach1heil, der selbstverständlich auf eigener :::-chulter des KIdgers zn 
bleilJen hat. 
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Bei Ansprüchen, die aus einer Rechtsverletzullg pro­
veniren, welche von vorne ab für alle daraus quillenden Nach­
theile haftbar macht, kann es nur jene sein, in der mit den 
übrigen Schäden J die Processkosten der Klagepartei wurzeln. 
Sie sind hier ein Theil des zu prästirenden Gesammtinteresses 
(Delictsfolge). Und dasselbe muss folgerichtig für den Fall 
behauptet werden, wenn die Haftung auf die nachtheiligen 
Folgen eines bestimmten Ereignisses rechtsgeschäftlich be­
gründet ist; nur dass sie dort ex delicto, hier ex contractu zu 
erstatten sind. Unter letzterem Gesichtspunkt ist die Erstat­
tungspflicht auch einer contractsmässigen U ebernahme des omne 
periculum gegenüber zu visiren. 

Ueberblicken wir diese Resultate, so ergibt sich daraus: 
1. Der Rechtsgrund der Kostenerstattungspfiicht an den 

Z obsiegenden) Kläger ist nicht Einer. 
2 . Welcher es im einzelnen Fall ist, hängt von der con­

creten, rechtlichen Natur des im Streite bestrickten Anspruchs­
verhältnisses ab. Darnach kann die Ersatzpflicht sein: Folge 
der l\10ra; der imputablen Anspruchsverletzung ; der schuldhaft 
perpetuirten Leistungsweigerung ; Delicts- oder Contractsfolge. 

3. Es ist ebenso falsch, dass das römische Recht nur eine 
verschuldete Streitführung (in der Beklagtenrolle) die Kosten 
ersetzen lasse, als dass es in seiner Entwicklung bis zur 
absoluten Ersatzmaxime 24) gediehen sei. Vielmehr gibt es Fälle, 
in denen nur der Processerfolg entschied, und andere, in denen 
es noch weiters auf Verschuldung des Beklagten ankam. 

4. Die dem Kläger adjudicirten Processkosten sind em 
Interessezuwachs (Interessetheil) des Hauptanspruchs : eine Er­
weiterung desselben von mnen heraus, daher mit ihm materiell 
Eins. 

§. 11. 
Die Aussprüche des Codex- und Novelleurechts über die 

Kostenersatzpflicht des besiegten Beklagten. 

Wir haben die aufgestellten Grundsätze noch gegen den 
Einwurf zu schützen, es habe das römische Recht im Con-

24) Ich bezeichne hier und im Folgenden mit dem Ausdruck "absolute 
Ersatzmaxime oder absolutes Ersatzprincip" den Grundsatz, dass der Besiegte 
als solcher - ob er auch redlich gestritten - kostenersatzpflichtig sein soll. 
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stitutionenstadium seiner Entwickelung das Erstattungsrequisit 
Verschuldung, :venn auch nicht völlig iiber Bord geworfen, 
so doch ung~mem dadurch herabgestimmt , dass es (principiell, 
wenn auch mcht ausnahmslos) normire, der Besiegte als solcher 
habe die Kosten zu ersetzen. In der That scheinen die ein­
s~hlagenden Fragmente (l. 5 ~'n (1·est.) O. 7, 51), die diese Zeno­
msche Constitution ausdrücklich bestätigende Novelle 82 c. 10 
und l. 13 §. 6 ~. 3,.1 VOl: dem absoluten Ersatzprincip aus­
zugehen und dIe AbsolutIOn des (besiegten) Beklagten vom 
K.ostenersatz als eine seltene Möglichkeit hinzustellen. Dennoch 
V:lTd . sich der obige Einwurf unschwer abthun und auf sein 
rIchtIges :ßfass zurückführen lassen. 

~ Unzweifelha~t la~sen die gedachten Stellen (wenigstens 
l. 0 u. nov. 82 ezt.) eme Entbindung vom Kostenersatz bei 
excusabler. Streitführung grundsätzlich zu. Wenn sie aber als 
~~~sc~uldlgun~'sgrund einerseits bona lides, andererseits Dubio­
sItat des StreItfalles aufführen, so scheint, bei dem Umstande 
als .J emand. auch über einen objectiv gar nicht dubiosen Fall 
r~dhch~n Smns sein ~mnn: der letztere Excusationsgrund aller­
dmgs dIe VerantworthchkeIt stärker zu spannen _ als der er"tere 
Und dem ist in der That so i nur hat es damit 'fol crendes n:tur: 
ge~ässe Bewandtniss. :Mag immerhin der Beklagte ~um Process­
be~ll1ne b~na fiele sein, er wird es selten bis zum Urtheil 
ble.lben. ?Ie ~ntfaltung der gegnerischen Tbatsachen und Be­
Welse WIrd vIelmebr schon im Processvel:;laufe in aller Regel 
den Umschla~ des g~ten Glaubens im Gefolge haben; wo nicht. 
~lUSs ebe~ eme z;"elfelhafte 'l'hatsachen- oder Rechtslage vor~ 
h~gen, dIe nur dIe unparteiische Autorität des Richters ent­
WIrren kann. Wann sich die Wandlung im Bewusstsein des 
Bekl~gte~. unter de:n Andrang der sich stets mehrenden An­
~pruclls.grunde vollzIeht, ist quaestio faeti i gewiss ist, dass der 
uber d18sen l\foment hinausprocessirende Verklagt . I '.. L' . e zu emem 
ca u~l1losen Itlganten wird und für einen solchen nicht etwa 
blos m Betreff ~il1es Tbeiles, sondern des ganzen Processes 
von de.r Klage bIS zum Urtheil genommen werden muss. Denn 
so wemg der Beklagte die unverfrorene Prätension haben wird 
auf da3 Vorha~densein seiner bonct fides während eines Theile~ 
des Processes swh zu berufen und damit seine spätere mala 
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ftdes einzugestehen, so wenig kann dem Richter die schwierige, 
wohl meist unmögliche Aufgabe zugemuthet werden, zu prüfen, 
ob der unterlegenen Partei, wenn auch nicht bis zum Schlusse, 
so doch vielleicht bis zu einem früheren Stadium des Ver-

11.J· ! E' fahrens, guter Glaube zu Statten komme. .L~81n. me zum 
Theil unredliche Streitführung hat das Anrecht verwirkt, in 
ihrem redlichen Theile beri:i.cksichtigt zu werden. Es gibt 
(praktisch) keine partielle bona lides im Process: sie ist ent­
weder noeh im :lYIoment der Urtheilsschöpfung oder für den 
Richter überhaupt nicht vorhanden. 

vVill der Beklagte, dessen guter Glaube im Processlaufe 
umschlägt, sich die Berufung auf denselben wahren, so muss 
er sich so f 0 r t dem Anspruche unterwerfen und erfüllen. Dies 
ist der Sinn des §. 1) l. '0 in (rest.) O. eit. wenn er einerseits 
scho n bona fides, andererseits nur Dubiosität (Complicität: 
not. 82 e.10) der Proeesssache vom Kostenersatz entschuldigen 
lässt. Diese ist es, wenn es der Beklagte bis zum Aeussersten 
(zum Urtheil) treibt, jene, wenn er mit Erkenntniss seines 
Unrechts sofort submittirt. Es liegt keine Auferlegung einer 
über das Gewöhnliche gehenden höheren Diligenz, keine 
Haftungssteigerl1ng von einem Justus e1"1'or etwa zu einem 
Justissimus erroJ', sondern der naturgemässe Gedanke v.ar, dass 
die Continuität des guten Glaubens bis zum Urthell durch 
Zweifelhaftigkeit des Streitfalles (selbstverständlich) bedingt sei. 

Nur die gegebene Interpretation erklärt die drei soge­
nannten Compensationsfälle der l. 5 in (rest.) O. eit. auf völlig 
befriedigende Weise. In den beiden ersten (si eonventus bona 
fiele solvel'it aut aeto]' [sc. bona fiele] Ute elestite1'it) lässt die sich 
im Processlaufe ihres Unrechts bewusst werdende Partei von 
weiterem Processiren ab, im dritten (si fttdex inveniat, eum non 
ealnmniatol'em, sed ele Te elubia litigantem) spinnt die Partei den 
Process bis zum Urtheil fort. Dort können die mannigfachsten 
Umstände hier nur noch der dubiose Charakter des Streit-, 
falles den Irrthum der Partei entschuldigen. 

Somit drücken die drei Compensationsfälle nur in Para­
phrase den Satz aus: 'V ar die Partei (bis zum Urtheil) in 
entschuldbarem Irrthum (Justus 81Tor) , so ist sie vom Kosten­
ersatz entbunden. :Mit diesem Resultate ist die Anschauung. 
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unvereinbar, die Eingangsworte der Stelle tendirten dem 
historischen Schuldprincip 2,,) das absolute Ersatzprincip 20) ent­
gegenzustellen und zu betonen. Es ist ein unlöslicher \Vider­
spruch, nicht zu sagen: \Virlersinn, den diese Auslegung in 
die Stelle legt. Hat der Justo errOTe Besiegte die Kosten nicht 
zu erstatten, so kann sie nicht der Besiegte als solcher zu 
erstatten haben. 

VI as will aber dann das scheinbare Vae victo! an der 
Spitze des Fragments? :ßfeines Erachtens nichts als dem Richter 
einschärfen, es sei jederzeit in dem Urtheile ausdrLicklich aus­
zusprechen, dass der Besiegte die Kosten zu ersetzen habe, 
wenn er sie - wie mit Rücksicht auf die nun folgenden Ex­
culpationsfälle zu subintelligiren ist - überhaupt zu ersetzen 
habe. Der Ausspruch ist affirmativ gefasst und conditionell 
gemeint. Er weist jedoch den Richter nur zum condemnatorischen, 
nicht auch zum compensatorischen Kostenjudicat; in letzterer 
Richtung erhält er sein Complement durch Nov. 82 c.10 (floc 
solurn aclclatw' 09C. zur Zenonischen l. 5 . , . si neutram 
paTtern . , . in expensas conclemnandam esse "sententia flOc 
~lJsu?n clece1'?1at). Ihr Schlaglicht empfangen endlich beide Frag­
mente durch l. 3 O. 7, 51 ( . , . victoJ'Z' causae Testitui clebere expen­
sas , ... post absolutu1n enim climz'ssumque juclicium. nefas est) litem 
alterCl1n consuTgere ex lÜl'S primae matert'a) , Wird hier bestimmt, 
eine besondere Klage auf Kostenersatz habe. nicht Statt, so sup­
pliren dazu die vorgedachten Stellen die Conseqllenz, dass daher 
jederzeit des Kostenpunktes im Urtheilgedacht werden müsse. 

\Vas endlich noch die l. 13 §. 6' 0, 3) 1 betrifft, so 
gibt sie zwar, wie es scheint, dem absoluten Ersatzprincip 
ganz unbedingten Ausdruck, aber als gelegentlicher Ausspruch 
muss er offenbar dem Beweisgewichte der ex professo den 
Kostenersatz behandelnden l. 5 dt, und Nov. 82 c. 10 cit. 
weichen und in derem Sinn intel]Jretirt werde n. 27) 

25) Ich nenne so kurz den Grundsatz, dass nur eine schuldhafte Streit­
führung kostenersatzpfiichtig mache. 

26) Vgl. oben, Note 24. 

27) Uebrigens ist die Interpretation der l. 13 §. 6 eit. ungemein strittig. 
H enn e mann S. 8 ff. legt allen Nachdrnck auf die den Kostenliquidationseid 
Brwähnenden Worte und übersetzt: der im Kostenpunkt Besiegte sei umfänglich 
in jenem Betrage zum Kostenersatze zu verUl·theilen, als der Sieger eidlich 
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S~ dürfen wir denn sagen: W 0 Verschuldung als Er­
stattungsrequisit in der Streitführung des besiegten Beklagten 
überh~upt in Frage kam (was bei Delicts-, Interesseansprüchen 
und übernommenen pert'culum casus nicht der Fall war), haftete 
der besiegte Beklagte nach römischem Recht nur zufolge seiner 
Arglist (clolus) oder, was dem gleichsteht (culpa lata) , auf Er­
sati der Processkosten. Eine Haftung desselbeu darüber hinaus 
aus dem minderen Schuldgrad der cnlpa levz's war dem römischen 
Rechte fremd. 

m. Die Haftung des besiegten Klägers auf Ersatz der Process­
kosten. 

§. 12, 

Grad seiner Haftpflicht. 

Die Lage des Klägers ist eine andere als die des Beklagten; 
jener greift an, dieser wehrt nur ab; jener entfacht den Streit, 

liquidircn werde. Dieser Auslegnng, obwohl im Resultat der im Text gegebenen 
nahekommend, steht entgegen, dass des Kostenliquidirungseides schon unmittel­
bar vorher (§. 2) Erwähnung gethan ist und es daher überflüssig wäre, dessen 
nochmals und überdem eJ: prolesso zu erwähnen; aussel'dem ist sie mit der 
am Schlusse der Stelle ausgesprochenen Selbsthaftung des Richters kaum zn 
vereinen: denn sie würde dahin führen, den Richter zum Selbstersatz der 
Rosten auch dann für verhaftet zu erklären, wenn er zwar im Allgemeinen, 
jedoch ohne den Beisatz: quantum 1"'0 soliti .. expeJ18is ju"ave,'it - die Kosten 
adjudicirte, was doch kaum anzunehmen ist. 

Eine Einschränkung heischt die Stelle schlechterdings schon deshalb, 
weil sie in ihrer weiten Fassung auch dem zweifellosen und unmittelbar vor­
l1er (S. 2 und §. 5 eodem) betonten Satze, dass auch der siegreiche Contnmax 
,He Kosten zu erstatten habe, widerstreitet. Die ganze Stelle scheint mir über­
ilaupt in folgendem, gedankenmässigen Zusammenhang mit dem vorausgehenden 
Theile der l. 13 zu stehen. Nachdem in demselben dem Contumax, anch wenn 
er obsiegt, die Kosten (znr Strafe) aufgelastet werden, will nun die Stelle 
weiter besagen, dass daraus nicht etwa zu folgern sei, dass, wenn die Partei 
nicht contumax, doch aber besiegt sei, sie vom Kostenersatze , gewissermassen 
znm Lohn ihres processualen Gehorsams, zu entbinden sei; vielmehr sei daran 
festzuhalten, dass nicht blos der besiegte Contumax, sondern auch der besiegte 
Nichtcontumax in die Kosten zu verurtheilen sei (wenn Letzterem, wie zu snb­
intelligiren, nicht Sclmldlosigkeit zn Gute komme). 

Ich halte mit dieser Auslegung die Zweifel der Stelle (die Der n bur g 
Abh. aus dem Gebiete des gem. u. franz. Civilrecht S. 142 für nnlösbar hält) 
für gelöst. Der geschmacklosen Ausführungen E m er ichs 94 ff. ist nicht be­
sonders zu gedenken. 
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dieser wird hineingezogen; jener will sich in einen Zustand 
versetzen, dieser darin nur erhalten. Ist sich der Beklagte 
seines Unrechts nicht völlig bewusst, so steht er unter dem 
Drucke einer psychischen Zwangslage. Er muss die Möglichkeit 
annehmen, dass er mit seiner processualen Opposition eine 
Rechtswidrigkeit begehe, aber nicht minder die Möglichkeit 
des Gegentheils. Soll er in diesem Dilemma seinem möglichen 
Rechte entsagen, um nicht ein mögliches Unrecht zu setzen? 
Das römische Recht antwortet: Nein. Nur dem unzweifelhaften, 
klaren Rechte hat der Beklagte zu weichen. Die Opposition 
des Beklagten gegen einen (processualen) Angriff mit nicht 
vollklarem Rechte ist entschuldigter N othstand, Und diese 
Opposition darf eine durchaus passive sein; eine Diligenzptlicht 
des Beklagten, spontan den 'l'hatsachen und Beweisen des 
Klageanspruches nachzuforschen, wie sie ält~re Processualisten 
mit Vorliebe behaupteten 2ii), iRt rechtlich nicht zu motiviren. 
Vielmehr ist es Sache des Klägers, sein Recht durch (ausser­
processuale) nlittheilung von Thatsachen und Production der 
Beweise zur Evidenz des Gegners zu bringen und hiedurch 
dem Process und seinem Aufwande vorzubeugen. So lange dem 
Beklagten seine redliche Ignoranz nicht benommen, ist seine 
Streitführung exculpirt; er hat im Zweifel - und das charak­
terisirt seine Stellung vor der des Klägers - erst dem Ur­
theile zu weichen. 

Ungleich_ anders liegt die Rolle 'des Klägers. Wer angreift, 
muss Gewissheit der Angriffsberechtigung haben; 
muss weiters, da nur das Enveisliche sich processual bethätigell 
kann, Ge w iss h ei t der Er w eis bar k ei t des Re c h t e s, 
endlich noch die gegrilndete Ueberzeugung haben, dass dem­
selben nicht Einreden entgegenstehen. Mit anderen 
1Vorten: Der gut e GI a u b e des K 1 ä ger s mus s U e b e 1'­

zeugtsein vom Rechte, jener des Beklagten nur 
Nichtüberzeugtsein vom Unrechte sein. Daher wird 
vom Kläger gesagt, er müsse seines Anspruchs gewiss 
sein,29) und ganz folgegernäss dieser positiven bona filZes von 

28) V gl. z. B. Bor s t in seiner :Monographie passim. 
2f) l. 42 D. 50, 7: - qui agit, certlts esse debet ... ä ante debet nm, 

diligente1' explorare et tune ad agendurn procedere. 
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ihm eine der Klage vorangehende Exploration des Anspruchs­
bestandes gefordert. 

Diese vorerstige Selbstprüfung hat drei Fragen zu be-
anhvorten: 

1. Ist der Anspruch im Rechte begründet? 
2. Ist er erweis bar? 
3. Stehen ihm Einreden gegenüber? 
Ad L üb nun das Erste der Fall, mag unzweifelhaft, 

kann aber auch zweifelhaft sein. ,ViI' behaupten: Die rechtliche 
Zweifelhaftigkeit des Anspruchs entschuldigt ni c h t die kläge­
rische , wohl jedoch die beklagtische Processführung. Der 
Kläger initiirt mit der Klage eine Action, welche, indem sie 
die mit Kosten verbundene Reaction des Beklagten wachruft, 
diesem einen Schaden zufügt. Von dem Ersatze des einem 
Dritten verursachten Schadens kann man aus doppeltem Grunde 
enthoben sein: entweder weil sein Eintritt ausser dem Bereiche 
menschlicher Voraussicht lag, oder man zur benachtheiligenden 
Handlung berechtigt war. Sowie man nun im ersteren Fall 
durch die voraussehbare Möglichkeit des Schadenseintrittes ver­
antwortlich wird, so muss man es auch im letzteren bei U n g e­
wissheit des Berechtigtseins werden. Dort ist der 
Schadenseintritt, hier das Berechtigtsein zweifelhaft; dort handelt 
man trotz Gefahr des Schadens, hier trotz Gefahr des Unrechts. 
"\Ver im Bewusstsein der Schadensmöglichkeit gehandelt, wird 
sogar einem Arglistigen zur Seite gestellt; soHte der im Bewusst­
sein der Unrechtsmöglichkeit d. i. mit zweifelhaftem Recht 
Handelnde verantwortungsfrei sein? ,Vill daher Jemand einen 
Anspruch auf dem schwankenden Grunde eines controversen 
Rechtssatzes, einer Gesetzes- oder Rechtsanalogie erheben, so 
möge er es immerhin versuchen, aber sein Rechtsexperiment 
muss unnachtheilig für den in lVIitleidschaft gezogenen Beklagten 
bleiben d. i. er hat diesem die Kosten des misslungenen Ver­
suchs von der Schulter zu nehmen. Damit soll nicht gesagt 
sein, eine:o- zweifelhaften Ansprnch lieber fahren zu lassen, als 
seine Feuerprobe im Process zu versuchen; im Gegentheil, 
gerade für Ansprüche solcher Art erfüllt der Process seine 
eigentliche Bestimmung. Aber ein Anderes ist es, dass mit der 
Anstrengung eines dubiosen Anspruches kein 11issbrauch des 
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Processinstitutes begangen wird, ein Anderes die Indemnisations­
frage gegenüber dem Beklagten. Die letztere ist nach allge­
meinen Grundsätzen des Schädenrechtes im Sinne des eben 
Gesagten zu lösen, dem wir nur noch Folgendes beifügen 
möchten. 

Es ist kaum eine Situation denkbar, welche die Respon­
sabilität eines Rechtsirrthums so schon in sich trüge, als die 
der Klagepartei. Das Bewusstsein, dass der Process_ ganz noth­
wendig für den Beklagten den Nachtheil von Geld, Zeit und 
Mühe nach sich ziehe, die Erwägung, dass der vViderstand des­
selben vielleicht doch rechtsgemäss sei, die Sorge, ob auch der 
rechtsgewandte Richter der eigenen Rechtsanschauung bei­
pflichten werde, alle diese Jlfomente drängen dem Kläger die 
grösste Sorgfalt bei PrLlfung der rechtlichen Begründetheit des 
Anspruches auf. Wenn für irgend Jemanden, so muss für die 
Processpartei in der Klägerrolle, die ex ]Jl'ofesso die Berechtigung 
ihres Anspruchs zu untersuchen hat, der Rechts1rrthum unent­
schuldbar sein. Selbst die Unkunde eines zeitlich oder örtlich 
entlegenen Rechtssatzes, den zu erfahren es an der Gelegenheit 
zur Rechtsbelehrung gebrochen, kann ihr nicht zu Stattel) 
kommen. vVer klagen will, hat vollste ]}fuße zur Rechts­
erkundung ; fehlt die Gelegenheit heute, so trifft sie sich 
morgen; fehlt sie hier, so findet sie sich dort. Das Labeonische : 
quod Ta1'O acc~n'endu17l, wird hier zu einem: nunquam acc~Jien­
dum. Es folgt ferner aus der SChOli mehrfach betonten, ganz 
besonderen Dilige~zpflicht des Klägers, -dass er sich seinen 
Rechtsrath bei einem Fachjuristen 30) hole. Demgemäss hat der 

3U) Dem scheinen l. 10 D. B. P. 37, 1 u. l. 2 §. 5 D. si guts o1'do 38, 15 

zu widersprechen, indem sie, zur Entschuldbarkeit des Rechtsirrthums, nur die 
Rechtsholung bei einem verständigen Laien (diligens pate1:familias) verlangen 
(scientiam autem non hanc accipi, quae jW'is prudentibus sit, 8ed elnn q/Ja,1f 
quis aut pe?' se habeat aut consulendo prudentiores assEqui potest •.. , lIt 

dili.qentiorel1t patnm familias consulere di.<jnwn sit). In beiden Stellen handelt 
es sich um den Rechtsirrthum als Ursache der Fristversäumung zur ben. pass., 

also um die Entschuldbarkeit des Rechtsirrthums im Hinblick auf einen Erwerb, 
der Dritten keinen (positiven) Schaden Rchlägt, wie dies im Process gegenüber 
dem Beklagten in dessen Kosten geschieht. Dass die Verantwortung für einen 
Rechtsirrthum mit letzteJ'er Folge nicht an der Dosis Rechtskenntniss eines 
diligens homo gemessen werden könne, scheint doch aufliegend. ]\fau kann für 
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Richt61; bei ihm von der Supposition voll s t ä nd i ger Re c h t s­
k e n nt ni s s auszugehen. Wenn wir demnach den Rechtsirrthum 
des Klägers für schlechthin unentschuldbar erklären, so nicht 
auch jenen des Beklagten; denn in Fällen zweifelhaften, contro­
versen Rechts es auf die richterliche Entscheidung ankommen 
zu lassen, kann diesem mit Rücksicht auf seine Defensiv­
stellung nicht zum Vorwurf gereichen. Auch auf die dubiose 
Rechtslage zielt der Satz: non debet temere Jus suum 1'elinquere. 
Es lässt sich hören, die Vertheidigung eines zweifelhaften 
Rechts werde entschuldigt, doch nicht der Angriff bei zweifel­
haftem Rechte. Bei demselben Streitgrund (Rechtsirrthum) ist 
daher der (besiegte) Kläger in die Kosten zu condemniren 31), 

der (besiegte) Beklagte davon zu absolviren. 

den Rechtsverkehr im Allgemeinen dem Einzelnen ohne Fiction füglich kein 
grösseres ]\fass von Rechtskunde zumuthen, als ein verständiger Mann sie habeIl 
kann, unmöglich aber kann im Process, wo das Recht. unter Zweipn ab- und 

zllgewogen werden soll, von dieser "Jurisprudenz des täglichen Lebens" als 
Responsabilitätsmassstab ausg~gangen werden. Hier muss allerdings scientiarn 
. , .. hanc aceip';, quae jUl"i; p?'udenfibu8 sit. 

31) Einen (indirecten) Beleg für die absolute Unentschuldbarkeit des 
Rechtsirrthums des Klägers möchte wohl die l. 42 D. 50, 17 (qui agit, ce,.tus 

e,.,e elebet) bieten. Ich glö,ube jedoch, es sei selbst ein directer den von der 
Entschuldbarkeit des Rechtsirrthums sprechenden Stellen zu entleiten. In drei­
facher Weise kann der Recbtsirrthum nach Aussen wirken: a) als Ursache eines 
eigenen Vermögensverlustes ; b) als Ursache des Entgangs einer Vermögeus­
yermehrung, die sich ohne (positiven) Schaden eines Dritten vollziehen kann; 
,) als Ursache positiven Schadens eines Dritten. Das Bemerkenswerthe an den 
Quellenaussprüchen ist nun, dass sie, ,wo immer von ihnen der Rechtsirrthum 
fär verzeihlich erklärt wird, dies stets nur in Rücksicht der Fälle sub a und b 

und niemals des dritten Falles sub c thun, So wird für verzeihlich erklärt der 
Rechtsirrthum, der die Zahlung einer Nichtschuld veranlasste (vgl.: I. 10 I. 6 C. 
de jur. et fact. ign. 1, 18; l. 9 §. 5 D. eadem 22, 6; I. 6. 7 C. 4, 5; l. 9 C. 

ad leg. Falc. 6. 50), sowie jener, aus dem die Frist zur Agnition der bon. pass. 
versäumt wurde (vgL: l. 1 I. 9 §. 1 D. ele jw'. et fact. ign. 22, 6; l, 10 D. 
37, 1; l. 2 §. 5 D. 38, 15). Dem gegenüber wird vom Rechtsirrthum bei der 
Ersitzung gesagt, er sei schlechterdings ungeeignet, den Erwerb zu vermitteln. 
(lwnquam. in u8u.capianilms Juris erro·,. prodest l. 31 D. 41, 3; dazu noch: l. 2 

§. 15 D. pro e11lt. 41, 4). Der Ausspruch rührt von Paulus her uud das 
imperative,;nunguam" muss insbesondere bei diesem Juristen auffallen, der 
anderenorts die Unentschuldbarkeit des Rechtsirrthums nur als Regel aufstellt 
(vgl.: I. 9 p1', D. de Jur. et fact. iyn.). Warum diese strengere Behandlung im 
Ersitzul1gsfall? Trägt er eine diese grössere Strenge fordernde Besonderheit an 
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Ad. 2. So wenig als der Rechtsirrthum kann den 
Kläger der Unterliegensgrund der Insufficienz der Beweise 
irgend je vom Kostenersatz befreien. Wird von ihm gefordert, 

. dass er sich seines Ansprucbs gewiss sei, so liegt darin, dass 
er sich auch der Erweisbarkeit desselben gewiss sein müsse. 
Kommt er mit seinen Beweisen nicht auf, so hat er seinen 
Process eben auf der schwankenden Basis nur möglichen, 
zweifelhaften Erfolges unternommen, auf welchem man zwar 
immerhin und ohne die Gefahr, als Cbicaneur einer :ßiuthwillens-

sich? Ich glaube, ja. Die Ersitzung, Erwerb auf der einen -, ist Verlust auf 
-der anderen Seite. Hier nach Umständen den Rechtsirrthum entschuldigen, 
hiesse, den Rechtsirrthum zum Schaden eines Andern entschuldigen. Es mag 
billig sein, ihn zur Abwendung eines Nachtheils vom Irrenden - wo dies olme 
positiv schädigenden Eingriff in das Vermögen eines Dritten geschehen kann -
zu verzeihen (wie bei Fristversäumung zur Agn. der bon. JlOSS. oder Zahlung 
einer Nichtschuld), nicht gerechtfertigt erscheint jedoch die Verzeihlichkeit, wo . 
der Dritte dadurch einen Vermögens verlust, einen directen Schaden litte. Dem­
gemäss wird auch in allgemeinen Formeln', wohl die Verzeihllchkeit im ersteren 
Fall (I. 7 D. h. t. jUJ-is ignorantia suum veTO petentibus non 'nocet; I. 8 
D. h. t omnibus jw'is e1'1'01' in damnis amittendae 1'ei suae non nocet), 
dagegen in anderen die Unverzeihlichkeit letzteren falls hervorgehoben. Dies 
geschieht durch l. 7 D. de ja?' fact. ign. 22, e: jU1'is ignorantia non p1'odest 
adquirere volentibus. Das adquirere volentibus ist offenbar der Gegensatz zu dem 
weiteren: suum veTO petentibus (non nocet) der Stelle. Die Antithese liegt aber 
darin, dRSS im ersten Fall der Irrende etwas aus fremdem Vermögen er­
werben, im zweiten aus eigenem verlieren soll. Dort würde der Dritte, hier nur 
'der Irrende einen Nachtheil durch den Irrthum erleiden; darum soll ihm hier 
geholfen werden, dilrt. nicht. 

Denselben Gedanken, nur in anderer, allgemeiner Ausdrucksform, wieder­
holt die folgende 1. 8 D. h. t., wo der Gegensatz in die Worte: in damnis vel 

tompe11 diis gefasst ist. Compel1dia = Erwerb auf Kosten eines Andern, wie 
adquiTere,. damna = Nachtheil , gleichviel ob positiver oder negativer des 
Irrenden. M. E. finden nnr mit dieser Interpretation die sibyllinischen l. 7 und 
l. 8 eil. ihre befriedigende Lösung. Diese angedeutet zu hahen, muss uns für 
unseren Zweck genügen, ohne auf das Controversengewebe, mit dem beide 
Fragmente umsponnen sind, hier weiter eingehen zu können. Darüber statt 
Aller: Vangerow §. 83, V. ff. 

Der Rechtsirrthum darf nicht Ursache fremden Schadens werden; er darf 
nur dort ausnahmsweise verziehen werden, wo dies ohne positiv schädigenden 
'Eingriff in das Vermögen Dritter gescbehen kann. Dies ist m. E. die wahre 
Auffassung des röm. Rechts. Sie bestätigt voll die im Text verfochtene Unent­
schuldbarkeit des Rechtsirrthllills der Klagepartei in Rücksicht auf die Pflicht 

. zur Kostenerstattung an den siegreichen Beklagten. 
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strafe zu verfallen, einen processualen Angriff versueben mag, 
aber auch den Gegner fii.r den zugefügten Kostennachtheil zu 
indemnisiren hat. Auch hier gilt: wer handelt bei erkennbar­
möglicbem Unrecht, kann so wenig schuldfrei sem, als wer 
handelt bei erkennbar-möglichem Schaden. 

Ad 3. Dem Gläubiger kann regelmässig nicht insinuirt 
werden zu wissen, mit welchen Einreden (rechtsbehinderndell, 
rechtszerstörenden Thatsachen) Schuldner dem Anspruche ent­
gegentreten werde. \Vohl aber gebietet ihm seine Diligenz­
pflicht, auch nach dieser Richtung vor der Klageanbringung das 
Terrain dadurch zu klären und zu recogllosciren, dass er den 
Anspruch vorerst aussergerichtlich stellt und so dem Ange­
forderten Gelegenheit gibt, die Gründe seiner eventuellen 
Anspruchsverweigerung zu entwickeln. Der Gemahnte hat es 
damit in seiner Gewalt, durch Eröffnung seiner Einreden und 
Beweise den Process mit seinem Kostenaufwande abzuwenden 
{)der doch dem Gegner den Streitvorwand zu benehmen. Hält 
-er seine Vertbeidigungsmittel im Köcher, so hat er dem Kläger 
-einen Entschuldigungsgrund für die Processprovocation, eine 
justa wusa ignomntiae in die Hand gedrückt, während anderen­
falls diesem jeder solche vorweggenommen ist. Denn entweder 
bringt ihre Entfaltung den Nichtbestand des Anspruchs zur 
Evidenz, dann ist der dem zum Trotz angestrengte Process 
ein arglistiger (oder doch grob verschuldeter) Act, - oder 
sie rückt denselben doch in's Zweifelbafte, dann ist der Process 
doch mindestens keine scbuldfreie That. 

Wo aber der Gemahnte es an der legalen Aufklärung 
des Anforderers mangeln lässt, beschwört er selbst den Process 
mit seinen Kosten gegen sich herauf. Der Mahner wird und 
darf einem derartigen rein passiv oppositionellen Verhalten 
gegenüber glauben, es gebreche demselben überhaupt an dem 
Rückbalte eines stichhältigen Einwandes. Daher ist in solcher 
Lage die Anstrengung des Processes ein Act entschuldbarer 
Ignoranz, dafern nicht doch dem Kläger die bestehenden Ein­
reden bekannt waren oder sein mussten. Während wir also 
die Responsabilität des Klägers im Falle eines Rechtsirrthums 
{)der der Unzulänglichkeit seiner Beweise bis zur Absolutheit 
steigerten, drücken wir sie hier (auf Arglist) herab. Dies 
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ist ganz im Sinne des materiellen Schädenrechtes, welches 
die Haftung des Beschädigen; auf elolus (culpa lata) ein­
schränkt, wo es der Beschädigte an der eigenen, nöthigen 
Diligenz fehlen liess, dem Schaden zu wehren. X ormale zu 
prästirende Schuldform ,,~ar dem römischen Rechte überhaupt 
nur elOlflS (dem culpa lata äquiparirt wurde). Die weiter­
reichende Verantwortlichkeit auf culpa levis erscheint in ihm 
als eine durch besondere Rücksichten gebotene Ausnahme. 
Diese Rücksicht war offenbar dort nicht am Platze, wo der 
Beschädigte schuldbare Mitursache seines Schadens ist. Gewiss 
ist, soweit man sich selbst vor Schaden bewahren kann, kein 

33) Ein interessanter Beleg hiefür ist I. 29 p1'. D. 1Jwnd. 17, 1; Der 
Bürge, der eine dem Hauptschuldner zustehende Einrede nicht eingewendet, ist 
der Regressklage verlustig, wenn er dieselbe kannte oder nur allS unverant­
wortlichem I.leichtsinn (dissoluta negligentia) nicht kannte. Ein minderes Ver­
schulden, wiewohl im Allgemeinen als l\fandatsbürge dariwf verhaftet, wird 
ihm nicht imputil't, weil es Pflicht des Hauptschuldners gewesen 
wäre, dem Bürgen die Einrede mitzutheilen (potuit enim atque 
debuit reus JJromittendi ce,·tiMare jidejussore1n SUH7n, ne jarle i g n a ,. U s 
solval indebitum). Vgl. dazu Hasse, Oulpa Ausg.: Beth. Hollw. §.20, 
s. 82 ff. und s. 63, 65 ff. und I. 47 i. f. D. de cond. üul. 12, 6; l. 8 §. 7, 

l. 10 §. 12 mand. 17, 1., Stellen, in denen derselbe Gedanke vorwaltet. klan 
hob also die Verantwortung des Mandatsbürgen für culpa levis in einer be­
stimmten Beziehung wegen des concurrirenden Verschuldens des Hanptschuldners 
auf: eine Art compensatio culpae. 

Wie der Hanptschuldner dem Bürgen, so kann und soll (potuit atque. 
debuit) der Interpellat, will anders er nicht den ihm drohenden Processkosten. 
schaden mitverschulden, dem Gläubiger Kenntniss von den wider den Anspruch 
bestehenden Thatsachen und Einreden geben. Es ist gegen Tren und Glauben, 
wenn der Interpellat dies nicht thnt, vielmehr in gedeckter Fechterstellung lIen 
Klageangriff an sich herankommen lässt und dann erst im Processverlaufe den.. 
Schleier lüftet. Inwieweit freilich der Zanber der Rechthaberei, die Frende, sein 
Recht kämpfend zu ersiegen, die Vorstellung, der Gegner masse sich den AnsJ;lruch 
bewusst widerrechtlich an, und getrübte Beziehnngen zu demselben an einer 
solchen Taktik des Hinterhaltes ihren Theil haben, diese mehr ethisch-rechts­
philosophische Seite steht hier ausser Betracht (vgl. Ihering, Kampf um's 
Recht S. 23) Wir haben die Stellnng der Parteien zu den Processkosten nur 
in dem Realismus des Schädenrechtes zu betrachten, in welchem idealen 
Gefühlsmotiven , misstrauischen Suppositionen kein Raum zu gönnen ist gegen­
über dem Satze, dass lIIitverschuldung des Schadens geringe Ver,· 
schuldung des Beschä digers ahsorbire. 
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Grund vorhanden, das Thun und Lassen Anderer in die be­
engenden Fesseln ,der cuZpa levis zn schlagen. 33) 

Allein der Kläger präservirt sich den Excusationsgrund 
entschuldbarer Ignoranz in Fällen, wie sie hier gedacht sind, 
n ur dann, wenn er nach der im Processlaufe geschehenen Vor­
führung der Vertheidigungsmittel des Beklagten und der hierdurch 
ihm gewordenen Aufklärung die Klage unter Antrag auf 
Absolution vom Kostenersatz fallen lässt. Gelingt es ihm, in 
dem nur über den Kostenpunkt sich noch fortsetzenden Ver. 
fahren seine redliche Ignoranz zu erweisen, dem Beklagten 
nicht diesen Beweis zu entkräften, so ist Kläger vom Kosten­
ersatz zu entbinden. Dies ist der Sinn der \Vorte: "aut acto)" 

(bona fiele) li te elestüe7'ü" in Z. 5 in (rest.) C. 7, 51, wo offenbar 
auch das bona fiele des vorausgehenden Satzes (si conventu8 
bona fiele solverit) herab zu beziehen ist. 

Setzt Kläger aber trotz der nunmehr erfolgten Entfaltung 
des gegnerischen Vertheidigungsmaterials den Process bis zum 
Urtheil fort, so geht er des Entschuldigungsgrundes entschuld­
barer Ignoranz verlustig, weil aus der Fortsetzung des Processes 
geschlossen werden darf, dass die vorprocessuale Eröffnung der 
Vertheidigungsmomente so wenig den Kläger von der Anhängig­
machung des Processes abgehalten hätte, als nun ihre Eröffnung 
im Processe ihn zu einer besseren U eberzeugung und damit 
zur Abstehung von der Klage zu bringen vermochten. Mit 
anderen Worten: Ist der Process bis zum Urtheil gediehen, 
so kömmt nil' den Richter die Rücksichtnahme auf eine etwa 
zum Processbeginn vorhanden gewesene (partielle) bona fieles 

des Klägers völlig ausseI' Betracht; er hat vielmehr den Kläger 
einem solchen gleichzuhalten, dem die Vertheidigungsthatsachen, 
die. sein Unterliegen bewirkten, schon vor der Klageerhebung 
bekannt waren d. i. er hat sein Processiren als einen benach-

33) Noch zweier Beweisstellen möge hier Erwähnung geschehen: J. 4, 3, 
§§. 4 und 5. Wer sich einem Uebungsplatz, wo Soldaten schiessen, nähert, kann, 
wenn verletzt, sich nicht auf ein Versehen des Verletzers berufen. _ Der an 
einem Baume vorübergehende und durch einen herabgefallenen Ast Verletzte 
kann keinen Anspruch auf ein Verseben des am Baum Hackenden gründen, 
wenn der Baum an einer vom Wege abseits gelegenen Stelle stand. Hier wal' 
dem Passanten mehr, dem Arbeiter weniger Vorsicht geboten. 

Wal d ne r, Processkosten. 
3 
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theiligenden Angriff bei zweifelhaftem Recht (erkennbar ILÖg­
lichem Unrecht) zu censu1'i1'en und ihm demzufolge nach allge­
meinen Grundsätzen des Schädenrechtes den Kostenersatz an 
den Beklagten aufzuladen. 

So ergibt sich denn als Resultat vorstehender Unter­
suchung: 

Der unterlegene Kläger haftet unbedingt auf Kostenersatz, 
wo er den Process bis zum Urtheil getrieben; er ist nur aus­
nahmsweise dann davon zu entbinden, wenn er der erst im 
Process erfolgten Entfaltung der Vertheidigungsthatsachen des 
vorgemahnten Beklagten gegenüber die Klage fallen lässt. 

§. 13. 

Die Aussprüche der Quellen über die Kos'tenersatzpflicht des 
besiegten Klägers, 

Ist aber dieses Resultat mit den AussN'üchen der Quellen 
über Kostenersatz zu vereinen? Es kommen hiebei für' 
uns nur jene Stellen in Betracht, die allein oder auch von 
der Erstattungspfiicht des besiegten Klägers handeln. Es sind 
dies: 1) J. 4, 16 (de poena temel'e litigantium); 1. 1 §. 1 D. de üac. 
et e:lJCtbS. munerum 51) 5, 1. 4 Cod. 7, 51, l. 33 C. de episc. 1, 3 j 1. 
5 in (rest.) C. de fruct. et lit.exp. 7, 51; 2) 1. 79 D. de Jud. 5, 1 j 
l. 1 C. Th. de f1·UCt. et 11't. imp. 4, 18. In der ersten Stellengruppe 
ist der Kostenersatz in eine ostensible Verbindung mit calumln'a 
gebracht, woraus die Straf theorie ihren quellenmässigen Stütz­
punkt schöpft. IN as will diese Correspectivität von ca1umm'a 
uud Kostenersatz ? Will sie besagen, die erstere sei der 
Grund des letzteren, oder ist sie lediglich eine nichts ver­
fangende Satzwendung? \Veder das . Eine noch das Andere. 
Eine gewisse Beziehung von calumnia und Kostenersatz ist 
von selbst dadurch gegeben, dass, wenn er auch nicht Strafe 
ist, doch auf den Chicaneur strafend wirkt, dass er (zuglebh) 
die Function einer poena temere lit~qantis ausübt, olme es zu 
sein. Allein dieses pönale Element immanirt dem KostenE'l'satz 
ganz zufällig, wie überhaupt den Fällen, wo die Entschädigung 
dem Pfiichtigen eine reine Vermögenseinbusse ist, um welcher 
pönalen ·Wirkung willen die Quellen mitunter auch reine 
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Entschädigungsklagen (Sav, Syst. §. 210 Note e) als actiones 
poenales (l. 9 §. 8l.11 D. 42, /5 i l.9 §. 1 D. 27, 6': "factum znmiunt") 
bezeichnen. JYIan kann daher ganz wohl den Kostenersatz 
(um dieses seines Effectes willen) unter den poenae temel'e 
litigantium auffähren, wie dies J. 4, 16 geschieht, nur mache 
man nicht, wie die Straf theorie, die Folge zum Grund und 
leite dann aus dieser Umstellung den Haftungsgrad ab. \Vas 
insbesondere §. 1 J. 4, 16 betrifft, . steht mir fest, dass die 
Stelle nichts als den erwähnten Strafeffect des Kostenersatzes 
betonen will, im Hinblick auf welchen man ihn denn immerhin 
auch als ein Surrogat des einst bestandenen, dann jedoch 
desuet gewordenen fud1'ciwn calumm'ae bezeichnen konnte. Wie 
der Ausdruck: introductum est andeutet, will Jus tin i a n mit 
den Worten: ut imp1'obus litigator " damnum et impensas Zitis 
1.·111e1'1'e adversario sua cogatw' nicht disponiren, sondern einfach 
auf das historische Kostenersatzrecht hinweisen d. h. ihm ist 
hier nicht darum zu thUll zu sagen. wann der B~sie()'te die • b 

Kosten zu erstatten habe, sondern dass die auferlegte Erstattung 
wie eine pecuniaria poena wir k e. Allein diese ganze Auffassung 
der Stelle mag man bestreiten, und Andere (wie Der nb u l' g, 
Abh.) haben gerade. in ihr die cardinale Dispositivnorm über 
die Kostenersatzpfiicht er blickt. Unbestreitbar aber ist, dass 
sich mit einer so allgemeinen Formel in concreto schlechter­
dings nichts anfangen lässt und dass sie den Dienst versagt, 
wenn man sie der reichen Fülle der Einzelfälle in ihrer 
mannigfachen Natur adaptiren wilL Wie wäre es auch möglich, 
die von einander graduell völlig verschiedene Haftung des 
Klägers und Beklagten und die nach der Natur der einzelnen 
Anspruchskategorien selbst wieder differirende Haftung des 
Beklagten in den Rahmen einer einheitlichen Ersatzfol'mel zu 
zwängen? Der bisherigen Ansch~uung, die glaubte, das römische 
Recht habe die Haftung bei der Parteien und jeder Partei über 
einen einheitlichen Schuldleisten geschlagen, konnte freilich 
eine solche vermeintliche Einheitsschuldformel keinen Anstoss 
erregen. Uns erscheint sie wenigstens als kein Hemmschuh, 
die Haftung (des Klägers) in der Weise wie geschehen, indi­
vidualisirend zu gestalten, wodurch sie sich freilich völlig 
verfi ü ch tigt. 

3* 
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Bei der nahen Beziehung, in welcher die Begriffe Strafe, 
calumnia und Kostenersatz stehen, wird man auch mit der 
Verquickung derselben in der l. 1 §. 1 D. de vae. tt exe., l. 4 C. 
7, 51, l. 33 C. de epise. dt. nicht zu hart ins Gericht gehen dürfen, 
:vielmehr das Unterlaufen dieser Verquickung völlig erklärlich 
finden. :Man kann daher auch diesen Stellen kein weiteres 
Gewicht beilegen, als dass sie die präventiv-repressive W i r­
ku n g des Kostenersatzes gelegentlich betonen wollen. 

Bedenklicher sieht es jedoch mit der l. 5 in (rest) C. eit. 
e dazu Nov. 82 e. 10) aus, insofern diese Stelle Dubiosität des 
Streitfalles ganz allgemein, sobin auch in Ansehung des besiegten 
Klägers als Befreiungsgrund vom Kostenersatz aufführt. 

Man wird nicht umhin können, in dieser Beziehung die 
Stelle einschränkend interpretiren zu müssen und die Worte: 
de 1'e dubia litigantem nur vom besiegten Beklagten zu verstehen. 
Es widerstreitet denn doch jedem gesunden Rechtsgefühl, dass 
wer bei zweifelhaftem Rechte einen Angriff ,wider die fremde 
Rechtssphäre unternimmt, den fiir den Beklagten Eich daran­
hängenden (Kosten-) Schaden nicht zu verantworten haben soll. 
'ViI' mi:issten dies annehmen, wenn auch nicht anderenorts 
(l. 42 D. 50, 17) vom Kläger verlangt wäre, er habe seines 
Anspruclis g e w iss zu sein. 

. Was endlich noch die l. 79 D. 5, 1 und l. 1 C. Th. 4,18 
betrifft, so liegen sie ganz in unserer Anschauung von der 
strengen Verhaftung des (besiegten) Klägers, wenn wir die 
vVorte: teme1'e (in Jus vocasse) und (intentio petitoris) imp1'oba 
nicht im Sinne von Unrechtsbewusstsein , sondern von Erfolg­
losigkeit des Processes (objectivem Unrecht) nehmen, was nach 
dem Sprachgebrauch der Quellen durchaus zulässig ist (vgL 
Wetz eIl 508, 509 Note 60). 

Wir haben zur Würdigung aller vom Kost eners atz 
handelnden Stellen noch eine allgemeine Bemerkung nachzu­
schicken. Nie kann es gelingen, die richtigen Grundsätze des 
historischen Processkostenrechts zu gewinnen, wenn man diese 
Aussprüche zum Pivot der Untersuchung macht, die bald das 
Strafprincip, bald das Ersatzprincip auf der Basis der culpa 
lem's, bald das absolute Ersatzprincip buntscheckig wieder zu 
spiegeln scheinen. Sie prägen, wenn man sie in ihrer Gesammt-
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heit überblickt, nicht etwa eine Entwicklung des römischen 
Rechts von calumnia als Erstattungsbasis zum objectiven 
Processerfolg als diese, sondern die Thatsache aus, dass es 
eine einheitliche Erstattungsbasis überhaupt nicht gibt, ein 
Resultat, das das wichtigste Ergebniss der bisher gepflogenen 
Erörterungen scheint. 

§. 14. 
Die'Natur der K'ostenersatzpflicht des besiegten Klägers. 

Mit der Umgrenzung' des Haftungsmasses ist die dem 
unterliegenden Kläger gegeniiber gesteckte Aufgabe erst halb 
gelöst. Koch ist auch dieser Haftung ihr civilistisches Funda­
ment zu geben. Durch das absolutorische UrtheiJ. ist die Klage 
als eine Anspruchsamuassung stigmatieirt. Diese, die die oppo­
sitionelle Reaction des Beklagten hervorgerufen, ist die rechts­
widrige Quelle seiner Kosten. In der durch sie gesetzten Rechts­
verletzung allein kann dankbarer Weise der Erstattungsgrund 
gesucht werden. Ist aber überhaupt die Anspruchsanmassung 
schon eine Rechtsverletzung ? 34) Sie ist es darum nicht minder, 
dass es ihr an physischer Thätlichkeitgebricht; und sie ist 
es ob ihres rechtsbedrohlichen Charaktm;s. 

Die processuale Anspruchsarrogirung als ins 'Verk ge­
setzter Versuch wirklichen Eingriffs in die fremd'e Rechts­
sphäre ist selbst schon Störung des ruhigen Rechtsgenusses 
auf des Bedrohten Seite. 

Verletzt durch die Klageprätension erscheint aber bald 
ein concret-individualisirtes Recht wie bei dinglichen Klagen 35), 
bald nur der bestehende Rechtszustand des Beklagten iiber­
haupt in einer bestimmten Beziehung. Die Haftpflicht des 
besiegten Klägers ist daher delictischen "\Vesens; sie ist Schaden­
ersatzpflicht und die sie erzeugende Läsion die Rechtsstörung 
d~lrch Rechtsbedrohung. 

34) Eine offene Frage. Deber Privatrechtsverletzung im Allgemeinen die 
treffliche Ausführung D n ge r'g System Ir. §. 109. 

Sb) V gl. auch D e gen k 01 b Einlassungszwang und U rtheilsnorm S. 177 und 
Note 2 und überhaupt desseu Ausführungen über Ansprüche auf Feststellung 
einer :Negative (eodeln §. 13), In diesen wird eine Rechtsprätensioll, anstatt wie 
gewöhnlich vertheidigungsweise, - klagend abgewehrt; was sonst Vertheidi· 
gungsanspruch, wird bier als Klageauspruch durchgesetzt. ' 



38 

Fiir das Processrecht der beiden (öst.) Gerichtsordnungen 
ist gegenüber §§. 1293, 1295 a. b. G. diese Genealogisirung 
unbezweifelbar; in dem weiten 1Iantel eines widerrechtlichen 
:Nachtheils , " welcher Jemanden an Vermögen, Rechten oder 
seiner Person zugefügt worden ist", haben die Processkosten 
des sieghaften Beklagten vollauf Raum. 

Im römischen Schädenrecht, das in eine Reihe specinscher 
Delictsformen aufgelöst ist, lassen sie sich an einen bestimmten 
Delictstypus allerdings nicht anknüpfen. 36) Dennoch darf so 
viel als in demselben bezeugt behauptet werden, dass es die 
durch eine processnale Anspruchsanma~snng verursachten Ver­
mögensnachtheiJe als delictisches Schadensgebilde beurtheilte. 
In l. 33 D. de dolo 4, 3 gibt U 1 pi an wegen Vereitlung eines 
vortheilhaften Verkaufs der durch die grundlose Klage Utigios 
gewordenen Sache eine actz'o z'n factum auf das Interesse wider 
den unterlegenen Kläger. Es ist dieselbe rechtswidrige Quelle, 
dIe unbegründete Klagefiihrnng, der dieser :negative wie der 
positive Schaden der Processkosten auf Seite des Beklagten 
entstammt. Unmöglich können Nachtheile derselben Rechts­
verletzung verschiedener Natur sein. Indess muss doch eines 
Unterschiedes zwischen dem Nachtheile aus der Verkaufs­
vereitlung und jenem der beklagtischen Processkosten gedacht 
werden. 

In den Processkosten steckt stets ein doppelter Charakte.r­
zug. In Hin-sicht ihrer Entstehungsnrsac~e sind sie (wider­
rechtlich erregter) Schaden, auf Seite des sie verauslagenden 
Streittheils sind sie Aufwand (auf einen Anspruch), Mittel 
zum Zweck der Durchsetzung eines Anspruchs. 

N ach dieser letzteren Richtung setzen die Processkosten 
einen schon bestehenden Anspruch voraus, um deswillen und 
auf den Bie gewendet werden. Diese accessorielle Z"lleck­
beziehung zn einem bereits bestehenden unterruhenden Anspruch 
ma cht sie zu einer Anspruchsdependenz , unterwirft sie der 
materiellen Rechtsatmosphäre des bezi:iglichen Anspruchs und 
Hisst sie sich nicht zum Range eines selbständigen Delicts­
gebildes erheben. Als Interesseansatz zu einem anderen An­
spruch mnss ihr Erstattungsgrund im engsten Ansehluss an 

36) "\Vie We b er dies an die lex ~'luilia ver,ucht. 
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die concrete Rechtsgestalt dieses entleitet werden. So hielten 
wir es mit den Processkosten des siegreichen Klägers und 
nicht anders kann es sich verhalten mit denen des siegreichen 
Beklagten. ,Vas soll aber der diesen zu Grunde liegende 
(Haupt-) Anspruch sein? Scheint es doch der anspruchsnegirenden 
Stellung des Beklagten an einer Anspruchsbasis zu fehlen. 

Allein jede Anspruchsanmassung erzeugt 110thwendig die 
Reaction eines auf Fallenlassen derselben gerichteten contra­
dicirenden Gegenanspruchs. 37) Auf diesen in der Einredebitte 
zur Klageabweisung verstellten Conträransprnch wendet Be­
klagter seine Kosten. Der Anspruch ist da, ehe sich die Kosten 
ihm zugesellen. Er ist die unmittelbare, die Kosten die durch 
ihn vermittelte Folge des rechtswidrigen Klageangriffs. 

Hat einmal eine 'Widerrechtlichkeit einen Anspruch er­
zeugt, so ist für Nachtheile , die eich ·noch daran setzen, die 
Frage des Erstattungsgru11l1es geschlos.sen,' insofern dieser nur 
in jener wurzeln kann. Das Recht, das einmal eine ,Vider­
rechtlichkeit mit anspruchszeugender Kmft ausgestattet, er­
kennt damit dieselbe als Rechtsgrundquelle von Anspriichell 
i:iberhaupt an. Fällt Jemandem bei, nach einem Specialdelict 
zu fragen, dem sich die verstärkte Haftpflicht des Be­
klagten malae fidei p08sessor unterreihen lasse'? Die rechts· 
widrige Verriickung des Besitzzustandes (das objective Unrecht) 
zeugt den (Eigenthums-) Anspruch, tritt Verschuldung (mala 

fides) hinzu, hängt sich der Restitntionspflicht nach Schadens­
ersatzhaft an. Oder: Eine Servitutsprätension schlägt der 
Eigenthiimer mit der negatoria ab, mit der er nicht blos auf 
Nichtbestan(l einer gegnerischen Dienstbarkeit, sondern auch 
auf Ersatz des daraus erlittenen Schadens intendiren kann 38), 
unter welchen aber auch die (klägerischen) Kosten des Nega­
torienprocesses fallen, die mit dem etwa sonstigen Schaden in 

") Der auch klageweise geltend gemac11t werden könnte. wenn nicht das 
praktische Hinderniss der Schwierigkeit des Beweises einer Negative in aller 

Regel obwaltete. Vgl. Degenkolb a. a. O. 
3&) So P 11 C h ta Pand. §. 172, 191; A rn d ts Pand. §. i69; Wind s eh eid 

Pand. §, 198. Dagegen Ihering Sch11ldmomentS.~6, Note 4:2a und S. 50,5l; 
doch lässt auch dieser das "Interesse der verhinderten Ausübung während des 
PIocesses" in Betracht kommen, was für unsenn Zweck genügt. 
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der prätentiösen Eigenthumsverletzung ihren ursächlichen An­
lass und ihren Zuspruchsgrund haben und nur haben können. 
Denken wir uns aber den Eigcnthümer gegenüber der Servituts­
prätension in der BeklagtensteIlung. Dann macht er selbstredend 
in der Einredebitte (implicite) denselben Anspruch geltend, als 
mit der Negatoria in der Klagebitte ; seine Processkosten haben 
in beiden Processen denselben Anspruch zum Untergrund, sie 
müssen daher auch in beiden denselben Erstattungsgrund, 
die rechtsverletzende Servitutsprätension) haben. 

",Venn aber bei der klageweisen Prätension dinglicher 
Ansprüche die Kostenerstattungspflicht des besiegten Klägers 
in der Unrechtsform der (processualen) Anspruchsal1massung 
ihren Grund hat, worin sonst und warum nicbt in dieser Unrechts­
form sollte sie ihn auch jedem sonstigen al1masslichen Klage­
angriff gegenüber haben, der wellll auch noch kein bestimmtes 
Recht, doch den bestehenden Rechtszust:md iiberhaupt turbirt? 

]iran emancipire sich nur von dem V 0rurtheil , diese 
Kostenschadensersatzpflicht unter einen bestimmten, benannten 
Delictstypus beugen zu müssen, um sie civilistisch fnndiren zu 
können. ]iIan vergegenwärtige sich nur, dass das classisch ent­
WIckelte römische Recht, wenn es einmal aus einer "\Vider­
rechtlichkeit an sich (objectivem Unrecht) einen Ansl)ruch 
hervorgehen liess. stets dem sich noch hinzugesellenden Schuld­
moment die Rraft beigab, volle Schadenshaftpflicht zu erzeugen 39); 
dass es femel' auch der Processstellung des Beklagten nicht 
an diesel' von vornehel'ein gegebenen Anspruchsstütze gebricht, 
- hätte er doch ohne solcho kein Recht zur Opposition _ 
und man wird endlich dahin gelangen, den Grund der Kosten­
ersatzpflicht des besiegten Klägers einfach in der Unrechts­
form der (schuldhaft widerrechtlichen) Anspruchsanmassung 
zu suchen und zu finden und damit diese Haftpflicht für völlig 
befriedigend privatrechtlich genealogisirt zu halten. Der Ver­
theidigungsanspruch des Beklagten, seiner eigentlichen Be­
stimmung nach die Abwehr der Anspruchsprätension an sich 
bezielend, wird durch das Mitspielen des Schuldmomentes fähig, 

3') Es ist das Verdienst I her i n g's, diesen Zug des l'Öm. Rechts in 
seiner J\lei,terschrift: Schuldmoment im röm. Priv. hervorgehoben und zu Gebühr 
gebracht zu haben. S. 21 ff., 50 ff. und passim. 
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noch weiters auch den daraus fliessenden Processkostellschaden 
unter Einem zum Ersatze zu verwirklichen. 

Während aber Klageanspri:iche der verschiedensten Natur 
sein können, entspringt der Einredeanspruch stets demselben 
rechtlichen Grunde, der (rechtswidrigen) Anspruchsanmassung. 
Dies die Ursache, dass wohl der Processaufwand des (sieghaften) 
Beklagten, nicht auch jener des (sieghaften) Klägers auf ein 
einheitliches Ersatzprincip zurückführbar ist, welch' letzterer 
je nach der verschiedenartigen Attractivkraft der Klageansprüche 
auch ihrer besonderen Natur sich anschmiegt. 

§. 15. 
Das Schuldprincip und seine Geschichte im gemeinen nnd 
österreichischen Processe. - Kritik der herrschenden Theorien 
über den Rechtsgrund der Verpflichtung zum Processkosten-

er s atz. 

Das römische Schuldprincip liegt auch dem gemeinen und 
österreichischen Processrechte heider Gerichtsordnungen zu 
Grunde. 'Wohl schärfen beide Rechte die absolute Kosten­
erstattungspflicht des Besiegten ein, allein nur als Regel, von der 
"leichtlich nicht ohne genug same ( erhebliche) Ursachen" 40) vom 
Richter abzugehen sei. Was sind nun aber "genugsame, erhebliche 
Ursachen"? Das können nur solche Umstände sein, welche die 
Streitführung des Besiegten als eine schuldlose erscheinen machen. 
Das in beiden Processrechten scheinbar an die Spitze gestellte 
absolute Ersatzprincip wird denn so durch die hinzugefügte Ein­
schränkung zu einer Unwahrheit. Der Gesetzgeber schärft ein 
anderes Princip ein, als er aufstellt; er schiebt dem von ihm 
wirklich gesetzten Schnldl)rincip das absolute Ersatzprincip 
gevl'lssermassen als Ideal voran. Und er thut dies, um die 
Consequenz der fast regelmässigen "Kostencompensation", zu 
welcher jenes die Praxis geführt, durch den energischen Hin­
weis auf dieses so vie1 möglich zurückzudämmen. Paraphrasirt 
man seinen Ausspruch, so sagt er etwa Folgendes: "Richter, 

40) Ooncept der k. R. K. G. O. von 1613 III. Tit 59 §. 9; §§. 398 A. 
527 W. G. O. 

V gl. Vi s: Abschied von 1713 §. 8'2. Ganz ähnlich gestatten die ver­
schiedenen älteren Particular-Processordnungen die "Oompensatioll": aus be­
fugten und rechtmässigen - erheblichen und in den Gesetzen wohlbegründeten 
- ziemlichen und ansehnlichen Ursachen. 
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den besiegten schuldlosen Streiter hast Du vom Kostenersatz 
zu entbinden, aber sehe wohl zu, ob der Besiegte ein solcher 
sei und nimm ihn nicht zu leicht fUr einen solchen." Das war 
nun allerdings eine sehr unverfängliche Warnungsclausel, welche 
dem SchuldlJrincip mit auf den vVeg gegeben wurc:e. ·Wie 
wenig und warum sie nicht dem "gar zu sehr gemein im Ge­
brauche" (üb1ichen) compensationes e.Tpensarum±!) zu steuern ver­
mochte, wird dem Folgenden zu entnehmen sein. 

Es waren vornehmlich zwei Ursachen, welche die Ent­
artung des Schuldprincipes zur regelmässigen "Kostencompen­
sation" bewirkten: 

1. Der l.\Iangel richtiger wissenschaftlicher Grundsätze 
über den Rechtsgrund der Kostenerstattung ; 

2. die schwierige Erfa~sbarkeit des Streitverschuldens. 
Es gibt vielleicbt kein Beispiel, an dem sich wie an den 

Processkosten das Unheil zeigen liesse, welches eine sich über 
das innere 'Vesen einer Rechtsfigur unklare wissenschaftlicbe 
Auffassung und Lehre anznrit:hten vermag. Nicht als ob sie 
sich nicbt redlich abgemüht hätte, dieses innere Vvesen zu 
el'grii.nden, füllt ganz im Gegentbeil die Suche nach dem 
Rechtsgrund der Erstattungspflicht so überwiegend die Literatur 
über dieses Rechtsca pitel, dass man darüber für die Viel­
seitigkeit der Betrachtung, dessen dasselbe auch noch im Ein­
zelnen fähig ist, kein Auge hatte, viele Fragen gar nicht, 
andere nur höchst cursorisch eIer Erörterung unterzog. Freilich 
konnte man Zl11' . dogmatii:chen Detailbehandlung keinen Drang 
empfinden, \\"0 die Frage nach dem Erstattungsgrund trotz 
aller Theorien darüber noch als ungelöstes Räthsel empfunden 

. wurde. Diesen Theorien haben wir hier noch ein resumirendes 
Nachwort zu widmen und im Anschluss daran uns insbesondere 
mit der neueren und neuesten Anschauung abzufinden, es 
gebe überhaupt keinen civilrechtlichen Grund für die Ver­
pflichtung zum Kostenersatz. 

a) Die Straftheorie. 42) Ihre Behauptung ist: Die Ver-

41) Conc, .. 1. R. K. G. O. cit. 

42) Vertreten von He nn e man, Beitrag zur Rechtstheorie von Erstattllng 
der Processkosten, E m m e ri c h, Ueber die Processkosten, deren Erstattung und 

Compensation, Der nb ur g, A bhandl. aus dem Gebiete des gem. u. franz. Civ. 
u. Processrechts, S. 10 1 ff. 
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pflichtung zum Kostenersatz entfliesst der Calumni~ undistStrafe 
dieser. Das Processiren des Besiegten kanu unter emem doppelten 
Gesichtspunkt genommen werden: im Ve::hältniss zum Geg~er u~d 
zum Staat in seiner richter lichen FunctlOn. Jenem g.egenuber 1st 
es in jedem Falle eine Rechtsverletzung ; aber auch diesem gegel:­
über kann es eine solche werden, dies dann, wenn. es mlt 
UnrechtsbewL1sstsein geschieht. JYlit dieser Zuthat wlrd. das 
Processiren zu einem JYIissbrauch des Processinstitutes in S81:1em 
publicistischen Charakter, d~r das öffel:t1i~he Inte:esse zu semer 
Ahndung hervorruft. Sonach 1st calumnw dle bewus"te An~pruc.hs­
verweigerung (Anmassung), soferne sie ihren Zweck .mIt~hlfe 
des Processes erreich~n will. Sie ist ein JYIissbrauch 1m lYIItt~l, 
das ist ihr strafwürdiges Stigma. Nach der p~ne~ .. Sei~e hl.n 
eine an einer öffentlichen Institution geübte Fn vohtat, 1st Sle 
nach der anderen eine qualificirte und besonders gefäh;:-liche Form 
der Bedrohung der gegnerischen Rechtsstellung , eme. Do~~el­
verletzung am Staat und Gegner. J e nach~em n:an dle Ruck­
sicht auf das publicistis(;he JYloment oder dIe Pnvatverletzung 
pl'ävaliren lässt, wird man diese Unrechtsfon~ entweder Ul:ter 
öffentliche oder Privatstrafe'3) stellen. Aber Jede Calummen­
strafe will den Excess im liIittel ahnden, entnimmt drrher 
diesem. nic·bt der durch die Leistungsvorenthaltung (dolos) ver­
übten Recbtsverletzung an sich ihren letzten Grun~.44) Legt 
man sonac11 den Kostenersatz zur Strafe der Ca lumma auf, so 
wird nicht um der Anspruchsverletzung , sondern um deR 
Mittels willen, durch welches diese begang~n ;vurde, der. ~r­
sah zugesprochen. 45) Es ist aber eine begrIfflIche Absurdltat, 

43) Letzteres war bekanntlich in dem ausgedehntesten Masse im röm. 

Process der Fall. Vgl. jetzt auch besonders Ihering, Schuldmom~nt, ~. 13 ~. 
4') Ich kann daher .M eng er, GrÜnh. ZeitscllI' VII. S. (u4 mcht be~­

pflichten, w,'nn er das Criminelle der calunnia in der bewussten RechtsveI-

letzung erblickt. . 
"') Daraus machen denn auch die Anhänger dieser Theorie gar kem 

Hehl. Vgl. Emmerich a. a. Ü. S.88. "Das wichtigeFundame~t unserer Lehre 

liegt im Jllissbrauch der richterlichen Hilfe, welche durc~ ChlCa~e u~d g~obe 

N blässigkeit entstehen kann." In düsteren Farben schIldern SIe dIe Harte 
~ ac . t B .. 
einer streugeren Haftung: ". . . es würde damit der redlich gesmn e urger 

eines Rechts verlustig gemacht, welches ihm von Natnr (!) zu.stehe" (so ~ m m e­
rich, s. 153). Und Henneman, S. 111 sagt: "Der SIeger muss III dem 
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das Mittel einer Schadenszufügung zum Grund des Schaden­
ersatzes zu machen und diesen nicht auf die beiden Ersatz­
prämissen Verschulden und Unrecht, sondern noch weiters auf 
~en gleichgiltigen Umstand zu bauen, dass das Verschulden 
:n ~ie Hülle des Processes eingewickelt sei. Die Straf theorie 
III Ihre Bestandtheile aufgelöst, sagt daher: Dem Sieger ist 
der Kostenschaden zu erstatten, nicht schon weil an ihm ein 
zurechenbares Unrecht begangen, sondern sich hiezu noch zudem 
des Processes als ~Iittel bedient wurde. Verschulden und Un­
recht sondern hinreichend, die Haftpflicht auf jeden Schaden 
zu begründen, vermöchten es beim Kostenschaden nicht 

Die Straf theorie operirt mit dem Schaden eines A~deren 
als Strafmittel, indem sie die Ersatzpflicht nicht um Zll ersetzen 
s~ndel'n um zu strafen, verhängt. Nun ist zwar eine V er~ 
bl~ldung von Ersa.tz und Strafe möglich u~d es ist bekannt, 
l1l~t welcher VorlIebe das römische Recht diese Combination 
wahlt. Aber dann wird durch strafweise Erhöhung des Ersatz­
betrages über den Sch!1densumfang die Shafe dem Ersatz 
angehängt. Allein gegen Begriff und unwürdig ist, zu ersetzen, 
U.~ll .zu strafen: und einer solchen Verirrul1g haben sich die 
romIschen J unsten, trotz sie die Begriffe Strafe und Ersatz" 
nicht immer ~charf auseinanderhielten 46), "doch nicht schuldig 
gemacht. \V lrd ersetzt zur Strafe, so verschlingt der Straf­
zweck den Ersatzzweck , wird gestraft behufs Ersatzes, so 
letzterer ersteren. 

In dieser -Verquickung schliesst ein Zweck den anderen 
aus; wie ein Nacheinander von Ersatz und Strafe sehr "yohl 
ist ein Nebeneinander unmöglich. Aber diese Theorie is~ 
nicht blos begrifflich verwerflich, sie ist mit ihrem falschen 
Fundament auch unfähig, die Detailfragen der Lehre zu lösen. 
Sie reisst den accessorischen Anspruch aus dem inneren Ver­
b~nde mit dem unterruhenden Hallptanspruche und stattet ihn 
mIt dem Range eines selbstständigen Rechtsgebildes aus. Als 

Fa:l~, wenn der Unterliegende bona flde war, die Nichtevidenz seines am Ende 
freIlIch klaren Rechts als Ursache der VerwendunO' anklaO'en' sie entschuldiO'e 
d U t l' 1 " b, " en n er legem 8n und lasse dem Sieger die Kosten zur Last." 

46) Darüber Savigny, System V. §.2lO. Ihering. Schuldmorrent 
S. 66, 67. ' 1 , 
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Strafadjudicat hat er seinen Grund in sich und tritt von 
al~ssen dem Hauptanspruche hinzu: die materiell-accessorische 
Natur ist ihm abgestreift. 

b) Die Straf theorie ermöglichte die Kostenerstattung nur 
in dem selteneren Falle frivolen Processirens; in der Regel 
führte sie die Praxis zur "Compensation" der Kosten und trat 
damit in den schneidendsten 'Widerstreit mit den Bedürfnissen 
einer rationellen Rechtspflege. Das irrepariI"t bleibende Kosten­
opfer zehrte den Anspruch ganz oder theilweise auf, überstieg 
ihn wohl auch: der Process war ein Selbstvernichtungs· 
mechanismus geworden. Eine Reaction gegen diese trostlose 
Entartung des Processkostenrechts mllsste sich regen; sie unter­
n immt Ende des vorigen Jahrhunderts die Er s atz t h e 0 ri e. 
Ihr Begründer (\V e beI') erblickt die Ursache der regelmässigen 
"Kostencompensation" in der durch die Straf theorie zu gering 
gespannten Schuldgrenze der culpa lata. Abhilfe schien daher 
nur werden zu können, wenn die Prästationsgrenze des Process­
verschuldens enger d. i. bis zur Verantwortung 'Von culpa levis 
gezogen wl.lrde. 

Allein den buntschillernden Quellenaussprii.chen über 
Kostenersatz, welche die processuale Schnldgrenze bald weiter, 
bald enger, bald geradezu absolut zu spannen scheinen, war 
ein stringenter positiver Halt dafür nicht zu entwinnen. So 
musste denn nach einem Anknüpfungspunkt mit dem er­
wünschten Schuldgrade weiter in den Quellen Umschau gehalten 
werden und der bot sich wie von. selbst in der lex Aquilia 
mit ihrem Axiom: . . . et levissima culpa venit dar. Zwar fand 
sich in den Quellen keine Spur dieser Subsumption, das brauchte 
aber um so weniger anzufechten, als die analogische Aus­
dehnung des aquilischen Gesetzes auf Processkosten nur die 
J\lIethode der römischen Juristen selbst nachahmte, durch deren 
Interpretation dieses Gesetz ja bekanntlich weit über seinen 
Wortgehalt gehende Grenzen empfing. Uebrigens thut We b er 
den Subsumptionsscrupel mit folgendem Satze kurz ab: "Das 
Wesen der Sache bringt es mit sich, dass die Processkosten 

,.zu den Schäden gehören und dass derjenige, der einen anderen 
ungerecht in Schaden versetzt, diesen vergüten muss, war 
schon vor Roms Erbauung der gesunden Vernunft gemäss, 
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ohne dass das römische Recht Sie ausdrücklich' unter die lex 

A1uilia hätte reihen müssen." 47) 
Sieht man dieser Theorie näher auf das 'vVesen 48), so 

krankt sie an demselben Mangel wie die Straf theorie. \Vie 
diese geht sie nämlich von der Existenz eines ein he i t 1 ich e n 
Erstattungsgrundes und zu prästirel1den Schuldgrades aus und 
Bntleitet jenen wie diesen der Natur des Schadenznfügungs­
mittels. Im Grunde ist die Quintes3enz ihres R'l.isonnements: 
Das Processiren ist ein gefährlich Unterfangen, welches wegen 
des für den Gegner damit verbundenen Kostenschadens ga 11 z 
besondere Vorsicht heischt; diese (cU~JaleL'is) istdaher 
zu verantworten. 49) Beide Theorien übersehen die accessorielle 
Dependenz der Processkosten wie ihre ursächliche Provenienz 
aus dem Hauptanspruch , zu dem sie sich als Interesseansatz 
und mit ihm so innig verwobene Erweiterung hinzugesellen, 
dass ihre Geltendmachung nur in und mit demselben verstattet 
ist. Beide ii.bersehen, dass diese accessoriell-causale Beziehung 
dieselben ganz nothwendig der materiellen Rechtsatmosphäre 
des Hauptanspruchs unterwirft und gebiete, den Erstattungs­
grund der concr~ten Natur des im Streit befangenen Anspruchs 
zu deriviren , darnach sie bald unter dem Rechtsgrund und 
Schuldmassstabe der Mora, bald wie bei Delicts-Interesse· 
Ansprüchen einfach und absolut als weitere Delictsfolge, bald 
WIe bei der Eigenthumsklage als Folge der schuldhaften 

47) Web er, S. 15, 16. 
48) Es haben sich im Wesentlichen Web e rangeschlossen: v. S chm i d t 

gen. Phiseldeck, Beitrag zu der Lehre von den Processkosten; Borst, Ueber 
die Erstattung der Processkosten; Sc h m i d, Handb. 1. 70; Li n d e, Lehrbuch 
§. 119; Martin, §. 39; E. H. Weber, Paraphrase vonliiartin's, Lehrbuch 
S. 198. Anch Gensler, Handb. zu lilartin S. :l43 ff., der zwar principiell 
den Besiegten nur culpa lata prästiren lassen will, aber zugleich eine pl'äsumtio 
temeritatis zum Nachtheile des Besiegten annimmt und auf diesem Umwege 
wieder in die strengere Haftung, wie sie Web e l' verficht, einlenkt. Ferner 
Ost e l' loh, Vom ord. Process nach sächs. Rechte L 403 und Lehrbuch §. 158; 
W eis k e, Rechtslexikon VI. 202 und Andere. 

Von österr. Schriftstellern ist Kunz' Lehre vom Ersatz und Compen­
. sation der Kosten ein purer Wiederdrnck der Web e r'schen Schrift über die 
Processkosten; aber auch die Ausführungen Wildner's, Jurist r. 138 ff. und 

,Nippel'" Comm. Bd, H, S.468 fallen in den Weber'schen Gedankenkreis. 
49) We lJ er, S. 136 und überhaupt seine Ausführungen. 
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Leistungsweigerung, bald "Wie bei Ansprüchen auf Unterlassen 
als Folge der durch schuldvolle Contravention geschehenen 
Anspruchsläsion etc. zuzusprechen sind. Im Uebrigen darf fli.r 
die Verschiedenartigkeit des Erstattungsgrundes der Kosten 
des siegreichen Klägers, sowie die Ungleichmässigkeit des zu 
prästirellden Verantwortungsgrades auf früher Gesagtes öO) ver­
wiesen werden. Und was die Kosten des siegreichen Beklagten 
betrifft, so gelangten zwar auch wir zur Annahme eines ein­
heitlichen delictischen Erstattungsgrundes , der widerrechtlichen 
Anspruchsanmassung, allein nicht ebenso eines graduell-einheit­
lichen Schuldmassstabes. 51 ) 

c) Die Theorie der Zweckmässigkei~. Keine der 
vorbetrachteten Theorien mit ihrem künstlich construirten einheit­
lichen Erstattungsgrund und Schuldgrad vermochte wissenschaft­
lich zu befriedigen. Die neuere '\Vissenschaft lehnt sie mit Reeht 
ab. 52) \Vas sie aber an ihre Stelle setzt, ist die nackte Theorielosig .. 
keit. Sie streicht vor dem Pro blem des civilrechtlichen Erstattungs­
grundes der Processkosten die Flagge und erklärt, ein solcher 
€xistire überhaupt nicht; die Verpflichtung zum Kostenersatze 
könne nicht nach privatrechtlichen Gesichtspunkten beurtheilt 
werden: sie werde aus Rücksichten der Zweckmässigkeit 
auferle~t. 53) Diese Anschauung hat folgenden Hintergrund. 

bO) S. 19, 20. 
b!) Ungeschmälert bleibt das Verdienst Web e r's, den Pl'ocesskosten den 

Charakter eines widerrechtlichen Schadensgebildes vindicirt zu haben, Daran 
halten alle in Note 50 aufgeführten Schriftsteller, anderer nicht zu gedenken, 
fest, wie sehr sie auch sonst im Einzelnen von Web e l' und untereinander 
abweichen. - Als widerrechtlichen Schaden proclamirt die Processkostcn auch die 
Bad. p, O. §. 169, v. Freydorf, S. 493. 

32) So IV etz e11, System S. 510; Re n a ud, Lehrbuch S. 690 ff.; 
End e mann, Das deutsche Civilprocessrecht S. 506 ff. Für den österr. Process : 
Menger, GrÜnh. Zeit sehr. VII. 657. Vgl. anch Puchelt, die C. P. O. f. d. 
deutsche Reich I. 318, der dem Standpunkt Ren au d's beizupflichten scheint. 

53) So die in uer VOl'l1ote Citirten. 
S. insbesondere auch Menger, GrÜnh. Zeitschr. VII. S.657: "Die Ver­

pflichtung zum Ersatze der Gerichtskosten entspringt ... aus dem Pl'ocess· 
l'echtsverhältniss (?), sie ist daher (?) öffentlich - rechtlicher Natur (?) und 
kaun nicht nach civilrechtlichen Gesichtspunkten beurtheilt werden." 

A bel' was hat die öffentlich-rechtliche Natur des Processes mit dem 
Kostenschaden zu schaffen? Doch nicht, dass auch dieser etwas Oeffentlich-
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Schon das römische Recht letzter Entwicklung spricht principiell 
den Satz aus, dem Besiegten als solchem seien die Kosten 
aufzuladen, der gegenwärtig ohne Einschränkung Rechtens ist. 
Dadurch ist die Schwierigkeit, den privatrechtlichenErstattungs­
grund des Kostenersatzes zu entdecken, zur Unmöglichkeit 
geworden. Denn scheiterten sogar die bisherigen Versuche der 
Straf- und Ersatztheorie, die doch mit Hilfe des privatrecht­
lichen Bindegliedes der culpa nach demselben forschten, WIe 

sollte dessen Auffindung nunmehr möglich sein, wo man seit 
Ausmerzung dieses Bindegliedes selbst der nothdürftigen und 
wie es scheint, einzig möglichen Anknüpfungspunkte der 
calumnz'a und lex Aquilia beraubt ist? So kam man denn dahin 
zu lehren: es gibt überhaupt keinen civilrechtlichell Grund 
der Kostenerstattung ! Der Irrthum, der dieser Schlussreihe 
unterläuft, ist ein doppelter. Sie supponid, dass es, wenn 
überhaupt, nur einen einheitlichen Erstattungsgrund geben 
könne, und insofern ist sie nichts als ein ver~teckter Ableger 
der Straf- und .Ersatztheorie; sodann verwechselt sie, was 
Erstattungsrequisit ist mit dem Erstattungsgruml. Behauptet 
sie nämlich, der Kostenersatz werde aus Zweckmässigkeits­
gründen aufgelegt, so wir dagegen, au's solchen sei nur das 
vormalige Erstattungsrequisit Verschulden eliminirt, die Natur 
der Erstattungspfiicht aber im U ebrigen 54) unberührt geblieben. 

Rechtliches werde, weil er in dieser publicistischen Umhüllung zugefügt wÜ'd? 
)Iit demselben Fug könnte man behaupten, der mit der Syndicatsklage zu ver. 
folgende Ersatzanspruch, bzw. die correspondirende Verpflichtung des Richters 
zum Schadenersatz sei öffentlich·rechtlicher Natur, weil sie in Ausübung seines 
öffentlich·rechtlichen Wirkungskreises erzeugt worden sei. Es ist der alte Miss­
griff in neuer Form, dem Schadenszufügungsmittel, hier seiner publicistischen 
Seite, den Kostenerstattungsgrund ableiten zu wollen, welchem wir bei Me n ger 
,begegnen, Uebrigens ist seine Anschauung nur in der Formulirung, nicht im 
Wesen von der anderen verschieden, welche einfach lehrt, die Kostenerstattung 
werde aus Zweckmässigkeitsgründen aufgelegt. Es richtet sich daher auch das im 
Text Ausgeführte wider sie. 

M) WetzeIl a. a. 0.: es lässt sich eine privatrechtliche "Begründnng" 
(der Kostenersatzpflicht) "schwer geben .... dem Richter ist die Befagniss 
zur Verhängung dieses Nachtheils aus Zweckmässigkeitsgründen bei­
gelegt worden, um von nicht sattsam begründeten Ansprüchen abzuschrecken." 
Renaud a. 'a. 0.: ,,In der That .hat die Regel, dass der Besiegte dem Sieger 
z~m Ersatz der Proc~sskosten zu verurtheilen sei, keine civilrechtlichen Grund, 
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'Würde es wohl Jemand verfechten, die Erstattung des Zeit. 
interesses fusse auf keiner privatrechtlichen Grundlage mehr, 
wenn die Gesetzgebung auch den unverschuldeten Verzug 
verantworten Hesse? Hat das Schadensgebilde der Process­
kosten überhaupt seine Wurzel im Privatrecht, so kann 
hieran die statuirte Haftung ohne Verschulden nichts alteriren. 
\Vir haben vielleicht zu viel gethan, die bekämpfte An­
schauung als Theorie der Zweckmässigkeit zu bezeichnen. 
In 'Wirklichkeit ist sie nichts als die Negation der Straf- und 
Ersatztheorie, ohne etwas Besseres oder auch nur Anderes an _ 
die Stelle zu setzen: die Theorie der 'l'heorielosigkeit. Dass 
sie ohne privatrechtliehe 'Wurzel unfähig ist, die materiell­
accessorische Natur der Processkosten und die daran sich 
knüpfenden zahlreichen materiellrechtlichen Einzelfragen zu 
erklären, ist augenfällig. 

indem sie vielmehr, ... als eine Präventivmassregel zur Verminderung der 
Processe/ erscheint." }Ian kann die Anschauung die3er Schriftste!! er auch als 
T h e 0 r i e der Prä v e nt ion (oder Abschreckung) bezeichnen, Sie condemnirt 
nicht in den Kostenersatz, weil widerrechtlich gestritten wurde, sondern d am i t 
ni c h t widerrechtlich gestritten werde, und verlegt damit den Erstattungsgrund 
a uss e r vor, anstatt in den Process. Die Norm der Kostenerstattungspflicht des 
Besiegten ist nach ihr eine D I' 0 h u n g, die aufgestellt ist, um die Processe zu 
vermindern; die verwirklicht wird, weil sie aufgestellt ist. Ihr Irrthum ist, 
dass sie den rechtspolitischen Grund (ratio legis) mit dem Rechtsgrund (Tatio 

JW'is) der Erstattungspflicht verwechselt (dagegen auch Endemann 508, 
Note 16) oder dass sie mit de!' Angabe jenes genug' gethan zu haben und 
dieses entbehren zu können glaubt. 

Die Unterstellung einer gegenseitigen Sponsiou (Wetzell a. a. O. und 
ihm folgend End e mann 507) ist eine Fiction, von den beiden Schriftstellern 
uur zagend angedeutet und darum wohl von ihnen selbst nicht ernst gemeint. 
Des Körnchens Richtigkeit, welches darin steckt, ist an späterer Stelle gedacht; 
es reducirt sich darauf, dass die absolute Kostenersatzpflicht des Succumbenten 
der Intention redlicher Processparteien entspricht, die in dem Processe einen 
Ueberzeugungskampf kämpfen und Wettern vergleichbar, für ihre Ueberzeugung 
.Alles - Recht und Kosten - einsetzen wollen, um Alles (Beides) zu ersiegen, 

Unbefriedigend sind auch die Anschauungen der französischen Schrift­
steller über die Natur der Kostenersatzpilicht. Für B 0 it a l' d I. pg. 520 ist sie 
"ulle dette comme une autre et 1'ien de plus". Für Carre (Chauveau) I. pg, 562 
entspringt sie "autant un principe d'equite qu'une disposition penale". An den 
.Weber'schen Staudpunkt klingt hingegen an Boncenne H. pg. 138, wenn 
er von den Kosten sagt: ce sont les dommages et interets qui reparent les 
prejudices TF:eZs et les vexation.~ outJ'ageuses. 

IV a 1 cl n er, Processkosten, 4 
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Wir kehren nun zur Straf- und Ersatztheorie zurück. 
Die supponirte Einheit des Erstattungsgrundes und zu pra­
stirenden processualischen Schuldgrades musste diese Theorien 
vor die Frage führen: wann ist das Processiren des Besiegten 
ein grob resp. leicht verschuldetes? Obwohl man nun vermeinen 
sollte, es wäre darüber einfach auf den privatrechtlichen Schuld­
JYlassstab für grobes und leichtes Verschulden zu verweisen 
gewesen, wurden ganz im Gegentheil nunmehr erst die ein­
gehendsten Untersuchungen über die Natur der Processculpa 
angestellt. :ThIan fühlte, die Schuldform culpa (lata-levis) müsse 
erst für den Processgebrauch adaptirt werden, damit der 
Richter mit ihr richtig operire. 

So entstand denn in der (älteren) Processliteratur jene 
traurige Danaidenarbeit, welche sich die verschiedenen möglichen 
Fälle und Formen ungerechter Processe ausdachte, um dann 
in jedem und an jeder einzelnen zu prüfen, ob und wann eine 
culpa (lata-levis) des ungerecht Streitenden angenommen werden 
könne. 

Da warf man 
Allem die Frage 
irrthums auf: 

denn nach 
nach der 

dem folgenden Schema vor 
Excusabilität des Rechts-

a) bei klaren, deutlichen Gesetzen (vgl. §. 398 lit. b. A. 
§. 527 lit. b. W. G. 0.) oder allgemeinem Gewohnheitsrecht; 

b) bei dunklen Gesetzen oder zweifelhaftem Gewohnheits­

recht ; 
c) bei streitigen Rechtsfragen: divergirenden optnwnes 

doctoTum, Tesponsa JUTis oder gerichtlichen Präjudicaten 55) ; 
so dann des Thatirrthums, wenn er betrifft: a) eine eigene 
Handlung (factum pl'opriu1n vgl. §§. 389, 527 lit. a. A. und W. 

55) Schon Web er S. 67 führt trefflich ans, dass wegen zweifelhafter, 
streitiger, dnnkler Rechtsfragen die Kosten nicht zu compensiren seien; freilich 
im Widerspruch mit sich selbst; denn indem er zugeben muss, dass "in manchen 
solchen Fällen der Verlierende Entschuldigung verdiene" und ihm dennoch die 
Kosten auflegen lässt, wirft er sein culpa levis-Requisit über Bord. Allein in 
jedem Betracht stehen seine Ausführungen hoch über der geschmacklosen Sub­
tilitätensophistik seiner Vor- und Zeitgänger, die auf das Eingehendste Fragen 
wie die erörtern, ob es auf die Entschuldbarkeit des Rechtsirrthums von Ein­
fluss zu sein habe, dass das Urtheil gegen Eine oder mehrere Stimmen gefasst 

wurde. Borst S. 81, 8~. 

, 

G. O~); b) eine fremde Handlung (factum alt'enum) 56); c) eine 
Handlung, die der Besiegte vor dem Processe erforschen 571. 

d) eine solche, die nur durch richterliche Untersuchung au~~ 
gemittelt oder e) durch Eid erwiesen werden konnte. 58) 
Letzteren Falles pflegte Iman dann noch insbesondere zu unter­
scheiden, ob der Eid ein deferirter oder referirter, ein supple­
torischer oder purgatorischer, ein freiwilliger oder Notheid sei, 
und für die verschiedenen Eidesformen die Excusabilität ver­
schieden zu lösen. 59) 

Des Weiteren kam man dahin, für gewisse Fälle und 
für gewisse über den Verdacht der Cbicane erhabene ( !) Personen­
classen eine presu1ntio bonae fidei anzunehmen. So sollten aus 
diesem Gesichtspunkte die Kosten compensirt werden: wenn 
die Parte:i bereits ein günstiges Urtbeil erster Instanz für 

. sich hat und erst in höheren sachfällig wird (vgL §§. 400, 
631 A. und W. G. 0.) GO); wenn der sachfällige Theil ein Landes­
herr, :Th1:agistrat, Gerichtsherr, der Fiscus 61), ein Mönch 62), 

56) Hier war streitig, ob der Beklagte sich um die fremde Handlung zu 
erkunden habe oder nicht. Dafür Borst S. 46, weil ihn schon die Neugierde 
dazu treiben müsse j dagegen E m m e r ich S. 153: weil die aussergerichtliche 
Erkundigung unzuverlässig sei. Der Kläger müsse solchenfalls die Compensation 
als Folge der Zweifel betrachten, in die sein Anspruch gehüllt sei. 

57) So wurde auch die Frage aufgeworfen, ob man auf ein unerwiesenes 
Gerücht hin ohne Condemnation in die Kosten des Gegners klagen dürfe, und 
theils bejaht, theils verneint. Bor st S. 173. 

58) Die von Manchen (z. B. F ab e r bei Web e I' S. 123) für diesen Fall 
vertheidigte Compensation wurde lllotivirt: quwn fieTi potest, ut, q7Li jU1'aveTit, 

peT}uTaveTit et tamen viae?';!. Auch die W. G. O. statuirt diesen Compensations­

fall §. 527 lit. d. 
50) Insbesonderes erklärte man die Ablegung des referirten Eides als 

Compensationsgrund, weil die Rückschiebung regelmässig divini numinis metu 

geschehe. Bors t S. 190. Ebenso wenn die Entscheidung des Processes durch 
einen Reinigungseid erfolge. Bor s t §_ 40. 

66) Schon Web er bekämpft diesen auch in der A. u. W. G. O. recipirten 
Oompensationsgrund: Der Partei könne es doch nicht zur EntschlÜdigung 
gereichen, dass sie den Unterrichter zu einem ungerechten Urtheil verführt habe. 

61) Dass dem sachfälligen Fiscus nach der G. O. nicht die pTesumtio bonae 

fiele; und damit das Privilegium der Kostencompensation zu Statten ko=en 
soll, schien so abnorm, dass es erst eines besonderen dies einschärfenden Hofd. 
v. 27. Dec. 1782, NI'. 110 J. G. S. bedurfte. 

62) Quoniam si bona sua dimiserunt propter Ohristum, non esse pTeSi/-

7liendum, q<wd injuste appetant aliena. 

4* 
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Pfarrer 68), Verwandter 64) oder überhaupt ein" unbescholtener 
Charakter" ist. 

Wohl zog die Ersatztheorie und ihr Begründer in beredten 
Worten gegen diese Auswüchse zu Felde und wies die Nich­
tigkeit der zahlreichen gang und gäben Compensationsgründe 
nach 6ö); wohl urgirte man, dass nur in Fällen äusserster 
Rücksichtswürdigkeit die Kostencompensation verfügt werden 
dürfe' allein diese :l\fahnrufe mussten eindruckslos verhallen, , 
da ihnen eine verfehlte, unklare und schwankende Theorie 
zur Seite stand. Von der Wissenschaft im Stich gelassen, 
folgte die Praxis einfach ihrem Gefühle und gelangte mit 
diesem trügerischen Leitstern und an der Hand des nichts­
sagenden gesetzlichen Stützpunktes, nur aus erheblichen Ur­
sachen die Kosten zu compensiren, auch auf heimischem 
Boden 66) - zur regelmässigen Kostencompensation. 

Doch wirkte hiezu allerdings noch ein anderer Umstand 
mit: die schwierige Erfassbarlmit processuaren Verschuldens. 

63) Zur Aufrechthaltuug der Achtung der Pfarrkinder. 

64) Ne odia rnultiplicentur. Vgl. diesen Compensationsfall noch im code 
de procedure Art. 13I. 

65) Schon Web e I' kommt zu dem Schlusse: "man dürfte es dem End­
zweck der Justizpflege am angemessensten finden, wenn das Unterliegen allemal 
und ohne weitere Einschränkung die Vel'urtheilung in die Kosten zur Folge 
hätte" . 

66) Will man sich das Bild vergegenwärtigen, wie schwankend und 
unsicher uud rein nur von arbiträrem Ermessen geleitet, die Praxis über die 
Frage war, wann nach der a. G. O. die Kosteu zu "compensiren" seien, aus 
wie nichtigen Gründen compensirt wurde und wie sie geradezu nach Compen­
sationsgründen suchte, so lese man noch retrospectiv die Entsch. in G. U. W. 
NI'. 372; 407, 584, 669, 977, 1294, 1307, 2281, 2918, 3069. 

In der heimischen Processliteratur wurde kaum der schüchterne Versuch 
gemacht, dem Capitel über die Processkosten eine wissenschaftliche Hülle um­
zuhängen und gegen die fast. regelmässige Kostencompensation der Gerichte die 
Stimme zu erheben. Nippel, Erläuterung d. allg. G. O. 468, Wildner im 
Jurist 1. 138 erledigen die Frage nach dem Rechtsgrund der Kostenerstattung 
durch die einfache Beziehung des 30. Hptst. (§. 1283 a. b. G.) Dies führt sie 

, dabin die Kosten auch den nur in einem Versehen Versirenden erstatten zu 
lassen: Doch redet Ni pp e I gelegelItJich (a. a. O. 470 lit. a) auch dem Straf· 
standpunkt das'Wort, während Wildner Ca. a. O. S. 144) seiner strengeren 
Anschauung noch durch die Annahme einer presumtio culpae Nachdruck zu 
geben sucht. 
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Durch ein Gewebe von Einwendungen, Rechtsdeductionen, 
durch die nicht seltene Verworrenheit und Unbestimmtheit der 
Thatsachen- und Beweislage soll der Richter zur sicheren Er­
kenntniss hindurchzudringen vermögen, ob der Sachfällige 
redlichen oder unredlichen Sinnes war. Kann es doch kaum 
dner geschickten Anwaltshand schwer fallen, durch ein künst­
liches Gefüge thatElächlicher und rechtlicher Einwände mindestens 
den Schein der Redlichkeit hervorzurufen, den Zweifel im 
Richter rege zu machen. Wer könnte mit diesem zu scharf 
in's Gericht gehen, wenn er in solcher Lage lieber zum JYIilderen 
dirimirte und die Kosten compensirte. Diese Schwierigkeit, 
um nicht zu sagen Unmöglichkeit, das Streitverscl;lUlden zu 
,erfassen, rechtfertigt in erster Linie, dass die neuere Gesetz­
gebung dasselbe als Erstattungsrequisit verworfen. 



Zweites Buch. 

B. Das geltende· österreiclliscbe Processkostenrecht in 
systematischer D~rstellung. 

I. CAPITEL. 

§. 16. 
Das abs.olute Ersatzprinci p ') und seine Begründung. 

1. Der Natur des Rechts immanent ist die Energie, wider 
die Rechtsverletzung zu reagiren und dieselbe, wenn nöthig, 
zwangsweise zu beheben. Das Zwangsmoment erhebt das Recht 
erst über die ephemere Bedeutung eines guten Rathes zu einer 
lebendig wirkenden l\1:acht. Recht ist aber mehr als nackte 
Macht. Die Vorbedingung aller materiellen, wie idealen Güter 
die schützende Hülle, unter der allein sich alle Kräfte und 
sittlichen Potenzen des l\fenschen entfalten und entwickeln 
können, ist es um dieses seines höheren Zweckes willen eine 
ethische Macht und der Kampf gegen das Unrecht Pflicht. 

Die Bahn, die das verletzte Recht durchlaufen muss um 
zu seiner Verwirklichung zu gelangen, ist der Process. 'Das 
sittliche Moment im Recht postulirt, dass der Staat diese Ver­
wirklichung opferlos gewähre und nicht dem Walten dieser 
ethischen Macht Hindernisse lege. Das gerade Gegentheil ist 

1) Wie schon früheren Orts erwähnt, bezeichnen wir damit den Grund­
satz, dass die Verurtheilung zum Kostenersatz durch Verschulden nicht mehr 
bedingt (absolut) ist. Derselbe schon im code de proc. Art. 130 (nicht ohne 
grundlose Ausnahme für eine Reihe naher Verwandter). 
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der Fan. Die streitige Civilrechtspflege ist eme der vornehm­
lichsten Einnahmsquellen des modernen Staates (Process­
gebühren I). Dass man für den ungestörten Genuss eines Rechts­
gutes dem Staate das Steueropfer bringe, bedarf keines Wortes; 
dass jedoch auch die Störung desselben Ursache einer Abgabe sein, 
zur gewordenen Unbill auch noch eine namhafte Geldeinbusse 
kommen soll, um jene wettzumachen, verletzt unser Gerechtig­
keitsgefühl. Die Processgebühren und sodann die Processkosten 
überhaupt sind eine über die Brücke zur Gerechtigkeit gespreitete 
Schranke. Wie kommen wir über diesen 'Widerspruch? Die 
Gerechtigkeitspflege soll unentgeltlich sein und sie ist es doch 
nicht. Es gibt nur Einen vermittelnden Ausweg: die schliess­
liche Ueberwälzung der Processkosten auf den Besiegten, gegen 
den sie dann noch zudem einer processualen Unrechtsbusse 
gleich wirken. Das absolute Ersatzprincip übt diese Function; 
das Postulat der Unentgeltlichkeit der· contentiof'en Rechts­
pflege ist, wenn auch auf einem Umwege, erfüllt. 

:2. Niemand kann die grosse Bedeutung leugnen, welche 
die energische Verfolgung und Unterdrückung auch des civilen 
Unrechts für die Aufrechthaltung der Rechtsordnung hat. Jeder 
rechtswidrige Zustand und sein Ununterdrücktbleiben ist für 
den Rechtsbrecher, wie für alle davon Wissende eine Ermuthi­
gung zu ähnlichen Widerrechtlichkeiten, eine Erschütterung 
der Autorität des Rechts durch das Nahelegen der Möglichkeit, 
Zwecke, welche nur in den durch das Recht vorgezeichneten 
Bahnen erreicht werden sollen, ausserhalb diesen anzustreben, 
ein Ansporn zum Unrecht. Dieser Gefahr gegenüber verschlägt 
es nicht viel, ob die Rechtsverletzung eine bewusst oder unbe­
wusst verursachte ist; denn einestheils supponirt der Verletzte 
erfahrungsgemäss fast stets das erstere, anderntheils ist auch 
das Unreparirtbleiben des sogenannten objectiven Unrechts nicht 
ohne Gefahr für die Privatrechtsordnung, insofern es für darum 
wissende Dritte ein Impuls zu bewussten Unrechtsacten sein 
kann. Wo insbesondere die Rechtsverletzung einem Rechts­
irrthum entspringt, würde ihre unterlassene Verfolgung eine 
Bestärkung im letzteren und damit ein Antrieb zu gleichem 
künftigen Verhalten sein. Legt der Processbei bewusstem 
Unrecht den rechtswidrigen Willen durch den praktischen 
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Misserfolg des rechtswidrigen Handeins lahm, so corrigirt er 
hier die nicht minder gefährliche falsche Rechtskenntniss. In 
bei den Fällen bedeutet er nicht blos einen Sieg des bestimmten 
Rechts, sondern des Rechts an sich, dort über das rechtswidrige 
VI! ollen, hier über die irrige Rechtsvorstellung. Können wir 
demnach dem Ausspruche Ihering's: "der Kampf um's Recht 
ist eine Pflicht gegen das Gemeinwesen" (§. 46) nur beipflichten, 
so darf andererseits der Staat die Erfüllung dieser in letzter 
\V urzel das öffentliche Interesse berührenden Pflicht mit Be­
ruhigung der Privatinitiative überlassen, die bei jeder Rechts­
verletzung durch die zwei ]}1.otoren, des verletzten Rechtsgefiihls 
und des Interesses, wachgerufen wird. Aber er darf nicht das 
Interessemotiv durch die Gefahr des selbstzutragenden Kosten­
aufwandes wieder paralysiren und so dem idealen Rechts­
verfolgungsmotive des beleidigten Gefühles den egoistischen 
Mitsporn entziehen. Es heisst den Rechtssinn niederhalten, 
wenn man, wie in der Regel das Schuldprincip, den Kaml)f 
gegen das Unrecht mit der Last einer materiellen Einbusse 
belegt, die den Werth des Streitobjectes erreichen und auch 
überschreiten "kann. 

3. Process und Recht verhalten sich wie Mittel und Zweck. 
Das Mittel hat sich dem Zwecke unterzuordnen. Jeder Fort­
schritt im Processe will dem materiellen Rechtsschutz voll­
kommener genügen durch eine innigere Subordinirung des IVlittels 
unter diesen Zweck. \Velche Gestaltung des .Mittels dem 
Zwecke besser· fromme, mag gegebenen Falls zweifelhaft sein, 
aber eine Maxime, welr.he, wie das Schuldprincip, durch die 
regelmässige Belassung der Kosten auf der Schulter des Siegers 
offenbar dEm Processzweck ganz oder theilweise eludirt, ist 
als eine Vereitlung des Zweckes durch sein .Mittel eine 
Pro ces s ver ir r u ng. 

Das Schuldprincip macht den Process zu einem Selbst­
vernichtungsmechanismus ; das zu erstreitende Gut wird im 
Erstreiten verzehrt. Der Sieg ist errungen, aber es ist ein 
Pyrrhussieg, der eine Wunde geschlossen, eine andere durch 
die "Kostenvergleichung" geschlagen. Dadurch tritt diese 
Maxime in den sehl1eidendsten \Viderspruch mit der ökonomischen 
Bestimmung des Processes. Steht mir Rechtens ein Anspruch 
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zu, so muss mir seine Umsetzung doch mindestens den ökono­
mischen Gehalt des er siegten Anspruchs zuführen. Dies Rechts­
postulat ist unabweisbar, aber nichts als eine Farce, wenn mir 
die Umsetzungskosten aufgeladen bleiben und nach deren Abzug 
der ökonomische Gesammteffect meines Processes Null, wohl 
gar Minus ist. 

Es ist Bestimmung und \Vesen des Anspruchs, realisirt 
zu werden. So wenig die Realisirung vom Anspruch hinweg­
gedacht werden kann, so wenig der sich daran haftende Reali­
sirungaufwand; und so wie jene zum Anspruch gehört, so 
muss es auch dieser ihr Niederschlag. Beide, Anspruch und 
Aufwand, sind durch ein innerlich - begriffliches Band anein­
ander gebunden. Dies Band ist ihr Verhältniss von !fittel 
und Zweck, in dem sie stehen. "\V e I' auf den Z w eck au f­
zukommen hat, muss es auch auf das Mittel, das 
des sen E I' r e ich u n ger m ö g 1 ich t d. .i. Zu e I' kenn u n g 
des Anspruchs muss auch Zuerkennung der Kosten 
na c h si c h z i ehe n. 

Das Schuldprincip macht den Kostenzuspruch noch VOll 

einer anderen Bedingung abhängig, als der des Rechtszuspruches. 
Diese Doppelbedingung ist Sieg und Verschulden. Sie zerreist 
damit das im Processverlaufe innig Verwobene an dessen 
Schlusse. Die Kosten haben dem Recht auf die Beine geholfen, 
nun sollen sie selbst hinkend werden und zu Fall kommen. 
Ist man nicht versucht zu sagen: Der Mohr hat seine Schuldig­
keit gethan, nun mag er gehen? 

4. Der Staat verhindert die angriffsweise Selbsthilfe und 
tolerirt nur die vertheidigungsweise in gewissen Grenzen. Dazu 
bedarf es, dass er den Weg zur gerichtlichen Staatshilfe ebne. 
Wer sich aber bei A nrufang dieser mit der wahrscheinlichen 
Gefahr eines empfindlichen materiellen Opfers bedroht sieht, 
dem muss namentlich bei minderwerthigen Ansprüchen diese Ge­
fahr ein C 0 m p e 11 e zur k 0 s t e nl 0 sen E i gen mac h t sei n. 

Ist doch der Rechtsweg an sich schon durch seine Länge, 
Complicität etc. dornenvoll genug, lässt man auch noch den 
materiellen Processerfolg durch die selbstzutragenden Kosten 
vorwegnehmen, ist nur eine neue Warnungstafel vor demselben 
aufgerichtet. Das Schuldprincip degradirt die Unrechts verfolgung 
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zu einer kaufmännischen Speculation, bei der man das Risico 
des Kostenverlustes gegen den Werth des Streitobjectes abwägt; 
es verleitet, das Recht mit seinem ökonomischen Zwecke 
zu identificiren, anstatt es seiner selbst willen zu wollen, und 
führt damit zu einer Materialisirung des Rechtes. 

5. Man hat dem absolnten Ersatzprincip den Vorwurf' 
des rohen: Vae viCt1'S gemacht. 2) Ist er begründet? Vergegen­
wärtigen wir uns einen Processfall wie er sein soll, wo jeder 
Theil, von seinem endlichen Siege durchdrungen, einen Ueber­
zeugungskampf kämpft. Zwei entgegengesetzte Meinungen, 
die sich behaupten wollend gegenübertreten und zur Zeit noch 
ungewiss, welche die richtige: die Kriterien einer Wette, mit 
dem streitigen Rechte als Einsatz und den Kosten als be­
währende Zugabe; jenes und diese zu erringen, Ziel und Er­
wartung beider Parteien. Erwartung neider Parteien? Man 
frage jede Partei zu Beginn des Processes, was sie vorziehe, 
sichere Aussicht auf Kostenersat~ in ihrem ,-, gegen sicheren 
Ersatz der Kosten im gegnerischen Siegesfalle oder Selbst­
tragung ihrer 'Kosten im ersten -, gegen Entbindung von den 
gegnerischen Kosten im zweiten Falle; die Antwort kann 
nicht zweifelhaft sein. Die Partei, die die letztere Alternative 
wählte, würde damit bekennen, dass die Chance ihrer Nieder­
lage jene ihres Sieges überwiege; dass sie in \Vahrheit ein 
verkappter Figurant sei, der sich den Schein einer festen 
Ueberzeugung geben wolle, ohne sie zu haben. Hieraus folgt: 
das absolute Ersatzprincip entspricht der In t e nt ion re d­
licherProcessparteien.3) Damit aber fällt der obige 
Vorwurf seiner Härte dahin. 

6. In jedem Processe wird in einem gewissen Grade das 
litigiose Recht auf's Spiel gesetzt, insoferne es dem Unfalle 
eines irrigen Urtheils preisgegeben ist. Mit richtiger Empfindung 
di'ückt der Volksmund dies Glückselement im Processe 
In der Form aus: Der Process sei gewonnen - verloren . . 

2) Dernburg in seinen Abh. aus dem gern. und franz. Civilrecht und 
Process. 

3) Hierauf führt sich die von einigen Processualisten (WetzeIl 510; 
End em a n n 507) angenommene Unterstellung einer Sponsion als Rechtsgrund 
der Kostenerstattungspflicht zurück. Vgl. auch oben 1. Buch, Note 54. 
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Warum soll diesem Aleatorischen des Processes nur das 
Recht nicht auch die Kosten unterworfen sein? Das Sc h i c k­
s a I cl. e s R e c h t e s soll au c h d a-s S chi c k s als ein e I' 

K 0 s t e n sei n. 
7. Der Process ist eine in dem Urtheil auslaufen~e 

Einheit· die beiderseitigen Processhandlungen in dem UrtheIl 
convergirende Complemente. Diesem ein~eitlichen ?harakter 
des Processes ist es offenbar gemäss, beI ungeth81ltem Er­
folg auch das Schicksal seiner Kosten nicht zu spalten, so~d81:n 
diese insgesammt der Misserfqlgsseite zu überlade.n' \V:e d18 
aus wirklicher Ueberzeugung processirende StreItpartm den 
Processverlust selbst nicht als ungerechte Härte, sondern als 
Unfall von dem sie betroffen, empfinden muss, so kann sich 
ihrer Empfindung auch die Tragung des gesamn:ten Kosten­
aufwandes nur als weitere (natürliche) Folge dIeses Unfalls 
aufdrängen. . 

8. Was endlich processpolitisch vor Allem das a bsolu~e 
Ersatzprincip rechtfertigt, ist die praktische UnbrauchbarkeIt 
des Schuldprincips. Die Schwierigkeit der. ErfassUl1~ des 
processualen Verschuldens, die Unanwendbarkmt des vorwIegend 
für ausserprocessuales schuldhaftes Verhalten c~nstruirten 
Schuldrnassstabes auf das Processverschulden, namentlIch soferne 
es, wie wohl die Regel, auf die Beurtheilung des Excusations­
grundes der Dubiosität ankömmt, haben di~ auf. si.~h selbst 
gestellte Praxis zu einer geradezu souveran-arbltrar~n Be­
handlung des Kostenpunktes und zur regelmässigen Entbmdung 
des Besiegten vom Kostenersatze geführt. . . 

Die vorstehende Begründung des absoluten Ersatzprmmps, 
obwohl vornehmlich auf die Klagpartei formulirt, trifft 
gleichermassen für den siegreichen B~klagten zu. Für den 
Kläger, wenn er obsiegt, verwirklicht es zudem das vom 
römischen Recht in einer Stelle ausgesprochene Ideal: er habe 
durch den Process dasjenige zu erhalten, was er hätte, wenn 
ohne Process erfüllt worden wäre - nun doch nach der 
Richtung des Kostenpunktes hin. Freilich ist hiedurch auch 
ein eigenthümlicher Widerspruch in die durch den Streitbeginn 
erzeugte Haftung des Beklagten gekommen. Während er 
nämlich für die sonstigen nachtheiligen Folgen, die dem Kläger 
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aus der Erfüllungsverzögerung zufolge des Processes erwachsen, 
nur bei Verschulden, hat er nunmehr für eine bestimmte Folge, 
die Processkosten, auch ohne Verschulden (absolut) aufzu­
kommen. 

Die Idee, die dem absoluten Ersatzprincip innewohnt, 
möchten wir aber schliesslich in die Devise zusammendrängen: 
der Rechtsschutz darf den Rechtserfolg nicht 
schmälern. 

§. 17. 
Das historische Processkostenrecht und seine Fortbildung 

durch das absolute Ersatzprincip. 

Das absolute Ersatzprincip begründet fiir das bestimmte 
Schadensgebilde der Processkosten Haftung ohne Verschulden. 
In der Elimirung des Schuldrequisites liegt die einzige, durch 
dasselbe an dem historischen Kostenrecht bewirkte Ver­
änderung. Von den zwei vormals haftbegriindenden Factoren: 
Unrecht - Verschulden, ist nach Herausheb,mg des letzteren 
ersterer als Alleinbasis der Ersatzpflicht geblieben. Das ergibt 
fiir den nunmehrigen Rechtsgrund der Erstattungspfiicht 
folgendes Resultat: 

A; In Ansehung des besiegten Beklagten. 

a) Erinnern wir uns, was sich an frLlherer Stelle 4) 
ergeben. ,ViI' erkannten: "Die Processkosten des (siegreichen) 
Klägers sind eine Folge der Anspruchsverletzung durch 
Anspruchsvei'weigerung ... , Der Rechtsgrund ihrer Erstattung 
könne daher seinen Sitz nur in dieser Verletzung haben, 
die die Pflicht erzeuge, sie (in ihren Folgen) zu repariren. 
Da aber bei Obligationen die Anspruchsverletzung durch 
Anspruchsverweigerung zu dem besonderen Rechtsinstitut der 
Mora herausgebildet sei, miissten hier auch die Processkosten 
den Charakter eines Verzugsgebildes (Zeitinteresse) annehmen, 
während für Ansprüche ohne das mögliche Correlat einer 
}}fora 5) es bei der Anspruchsverletzung sein Bewenden haben 
miisse." Dies gilt völlig auch dem absoluten Ersatzprincip 
gegeniiber, mit der einzigen Massgabe, dass, während sich 

4) Oben S. 19, 20. 
Ö) Z. B. ein Unterlassen beinhaltende Ansprüche. 
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vor dem zu dem objectiven Erstattungsmoment der Anspruchs­
verletzung (Verzögerung) noch das subjective der Verschuldung 
gesellen musste, um die Erstattungspflicht zu begründen, nun­
mehr das erstere allein als Erstattungsgrund(lage) übrig bleibt. 
Das absolute Ersatzprincip hat bei Ansprüchen mit möglicher 
Mora den klägerischen Processkosten die Verzugsprovenienz 
nicht abgestreift. Wenn es jedoch nunmehr diese Verzugs< 
folge auch ohne Schuldhaftigkeit des Verzugs verantworten 
lässt, so macht es damit einen Schnitt in das Dogma der 
sogenannten subjectiven Mora und bringt den wunderlichen 
Widerspruch hervor, dass, wo mit den Processkosten noch 
andere Verzugsnachtheile concurriren, ein Theil des Z.eitinteresse 
mangels Verschuldens aberkannt werden kann, ein anderer 
- nämlich die Processkosten - trotz dieses Mangels zuerkannt 
wird. Man wird daher wohl nicht umhin können, hinkünftig 
in die Theorie der Mora die Unterscheidung von verschuldeter 
(subjectiver) und unverschuldeter (objectiver) Mora aufzunehmen, 
um für die vielleicht praktisch wichtigste Verzugsfolge -die 
Processkosten - die materiell rechtliche Basis zu schaffen. G) 

6) Verschulden ist überhaupt kein begriffliches, sondern nur re g el­
m äs s i g e s Element der (technischen) I1fora. Wir müssen doch von Mora (im 
technischen Sinne) auch dort sprechen, wo der Schuldner von vorneab auch einen 
unverschuldeten Verzug zu verantworten sich verbindet. Insbesondere begründet 
m. E. die vertragsmässig übernommene Haftung bis zum Zufall auch die unbe­
dingte Haftung auf Einhaltung der Erfüllungszeit ; denn der Schuldner, der in 
einem Obligationsverhältnisse den casus schlechthin auf sich nimmt, hat damit 
für alle den Obligationsinhalt, also auch die Erfüllungszeit, afficirenden Zufällig­
keiten einzustehen erklärt; er hat daher auf das volle Zeitinteresse auch ohne 

schuldhaften Leistungsverzug aufzukommen. 
Damit ist die Unterscheidung der (technischen) Mora in eine objective 

und subjective von selbst aufgenöthigt, während der Ausdruck objective 
Mora zur gemeinsamen Bezeichnung der von Wolf darunter zusammengefassten 
uneigentlichen Verzugsfälle weder nothwendig noch zweckmässig ist, weil diese 
Fälle, die unter sich nichts Gemeinsames haben, auch keines gemeinsamen 

Ausdrucks bedürfen. 
Die Processkosten des siegreichen Klägers fanden bisher keine Erwähnung 

in der Lehre vom Verzug, wohl deshalb, weil man in ihnen überhaupt nie ein 
Verzugsgebilde erblickte. Die Civilisten betrachteten sie mehr als Domäne des 
Pro ces sr echtes: kaum dass ihnen in den Systemen ein gelegentlicher N oten­
vermerk gewid~et wird (Vangerow, Arndts z. B. erwähnen ihrer gar nicht). 
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b) "Bei dinglichen, wie überhaupt bei Ansprüchen, die 
auf Behebung eines objectiv-rechtswidrigen Zustandes zielen, 
liege," sagten wir seinerzeit, "in diesem die Quelle, wie des 
Anspruchs, so auch der Kosten seiner Realisirung. ,Vährend 
aber die Zuerkennung des Anspruchs selbst durch die nackte 
Prämisse, die thatsächliche Lage harmonire nicht mit dem 
Rechtsgebot, bedingt sei, trete auf sonstige Schadensfolgen die 
dem rechtswidrigen Zustande, beziehungsweise seiner Perpe­
tuirung durch Restitutionsweigerung, sich anhaften, Haftpflicht 
erst durch Hinzutritt des Moment~s der Verschuldung ein." 
Das fällt nun hinweg und es bleibt die Rechtswidrigkeit , die 
dem Anspruch Entstehung gab, als Ursache und Entstehugs­
grund seiner Kosten allein zurück. 

c) Völlig einflusslos auf das historische Kostenrecht blieb 
das absolute Ersatzprincip in jenen Streitfallen, in denen schon 
unter der Herrschaft des Schuldprincipes die Kostenhaftpflicht 
des Beklagten eine absolute war. Dies war, wie an früherer 
Stelle gezeigt, der Fall: 

(1.) Bei Ansprüchen delictischen Ursprunges (a. b. G §. 1295), 
da hier die Klagprocesskosten in ihrem letzten und eigent­
lichen Grunde sich lediglich als eine Weiterfolge der 
anspruchszeugenden Delictsthatsache darstellen, ihre Zu­
erkennung daher einfach Ersatzauflage eines ferneren aus 
jener entstandenen Nachtheils ist. 

~) Bei Ansprüchen, wo Schadensersatz nicht den ursprüng­
lichen, sondern den zu Folge eines obligationswidrigen 
Verhaltens erst nachfolgenden Forderungsinhalt bildet, 
dafern die concrete mtio litigandi des Beklagten ohne das 
imputable, obligationverletzende Verhalten und die da­
durch bewirkte Umwandlung des Anspruchs in einen 
Schadensanspruch nicht zu denken ist. 

y) Bei Ansprüchen aus Forderungen, in denen durch Partei­
disposition die Haftung des Schuldners (generell) bis zum 
Zufall gespannt ist, sowie endlich 

Lnd doch sind die Processkosten ein materiell-rechtliches Gebilde von eminenter 
Bedeutung, dem in den Privatrechts systemen ein Wort ex profe88o (etwa im 
Schädenrecht) wohl gebühren würde. Vielleicht gelingt es dieser Arbeit, diesem 
bisherigen Stiefkinde des Civilrechts das privatrechtliche Bürgerrecht zu erringen. 
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ö) bei solchen, die aus der vertragsmässig übernommenen 
Haftung für das an den Ein- oder Nichteintritt eines 
Ereignisses sich knüpfende Interesse eines Dritten hervor-

gehen. . 
Nach wie vor bleibt es wahr, dass bei delictischen An-

sprüchen (mit Schadensersatz als ursprünglichen und je nach 
Beschaffenheit des Streitgrundes auch als nachfolgenden Inhalt) 
die Kostenerstattungspflicht des Beklagten aus der zum Ersatz 
verbindenden Thatsache provenirt, während in den Fällen i' 
und Ö derselbe nunmehr sowohl vertragsmässig als ex lege auf 
die Kosten absolut verhaftet ist. 

B. In Ansehung des besiegten Klägers. 

Den Grund d.er Kostenersatzpflicht des besiegten Klägers 
erkannten wir oben in der Unrechtsform der (widerrechtlichen) 
Anspruchsanmassung, beziehungsweise der durch diese gesetzten 
Rechtsstörung durch Rechtsbedrohung. Er bleibt auch fiir das 
absolute Ersatzprincip aufrecht, nur bedarf es mm des mitspielen­
den Verscblld.ens nicht mehr. Auch hier muss auf den durch die 
absolute Haftpflicht geschaffenen "Tiderspruch hingewiesen 
werden, der dann entsteht, wenn dem Beklagten noch andere 
(positive) Nachtheile aus der processualen Anspruchsanmassung 
entspringen denn die Processkosten, und darin besteht, dass 
aus der seI ben Unrechtsthat provGnirende (positive) Nachtheile 
theils ohne Verschulden theils nur bei Verschulden reparirt 
werden müssen. 7) 

~---') Wir-d z. B. der den Eigenthllmseintrag mit einer Löschungsklage an­

fechtende Intabulat abgewiesen, so kann dem Beklagten - abgesehen von 
dem Kostenschaden - durch die in Folge der Streitanmerkung publik gemachte 
Litigiosität des Buchobjectes ein vortheilhafter Verkauf desselben vereitelt, 
denkbarer Weise auch wohl ein positiver Nachtheil ihm noch bereitet worden 
sein. Auf die eine Folge der Anspruchsanmassnng - die Processkosten - wird 
der Kläger schlechterdings, auf die sonstigen durch dieselbe bewirkten Nach­
theile nur bei Verschulden zum Ersatz herangezogen, so dass sich für ähnliche 
Fälle nach österr. Recht folgende Stufenleiter der Haftung für die Folgen der­
selben Unrechtsform (processuale Ansprnchsanmassung) aufstellen lässt: 

Für den positiven Nachtheil der Processkosten - unbedingte Haftung i 
für weitere positive Nachtheile - bei culpa levis i für entgangenen Gewinn­

bei dolus. 
Vgl. den mit dem erörterten analogen Fall in I. 33 D. de dolo 4, :3. 
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§. 18. 

Die Processkostennovelle vom 16. Jlfai 1874 NI'. 69 R.-G.-B. in 

ihr e m Ver hält ni s s zu dem fr ü her e n K 0 s te n r e c h t. 

Nach dem Vorgeschickten ist Inhalt und Tragweite der 
Novelle gegenüber dem Rechte beider Gerichtsordnungen in 
die knappe Formel zu fassen: Entschuldbarkeit des Processirens 
entbindet vom Kostenersatz nicht (mehr). In diesen principiellen, 
im §. 24 (§. 74 Gesetz über das Bagatell-Verfahren) ruhenden 
Gedanken drängt sich die ganze, durch das Gesetz vollzogene 
Rechtsveränderung zusammen. Alle sonstigen Bestimmungen 
der Novelle sind theils selbstverständliche Consequenzen aus 
dieser Abstossung des Schuldmomeutes (wie die Anordnung 
des §. 26 ii.ber die Kosten der Rechtsmittelinstanz), theils nicht 
blos dies, sondern galten sie auch schon nach dem Rechte der 
Gerichtsordnungen (wie §. 26). Ihrem Zwecke hätte die Novelle 
Genüge gethan, wenn sie sich auf eine einfache Negation des 
Schulderfordernisses zur Kostenerstattung Beschränkt hätte i 
denn im Uebrigen ist trotz ihrer umfänglICheren Fassung das 
historische Kostenrecht durch sie nicht berührt oder doch nur 
bestätigt worden. 

II. CAPITEL. 

§. 19. 
Begriff und Grenzen der Processkosten. 

Klage und Urtheil sind die Grenzpunkte des Processes, 
nicht auch der Process- (Gerichts-) Kosten. Es ist bekannt, 
dass dem Processe regelmässig ein aussergerichtlicher (ausser­
processualer) Realisirungsversuch mit daran sich kniipfenden 
Kosten voranzugehen pflegt. Nicht selten verursacht ferner 
die Vorbereitung des processualen Instructionsmateriales (Er­
hebung und Sammlung von Beweisen) erhebliche Kosten. Seit 
jeher hat die Praxis keinen Anstane. genommen, in den Kreis 
der Processkosten auch solche ausserprocessuale Kosten auf­
zunehmen, hierbei mehr einem juristischen Instincte, als einer 
über das "warum" und "wie weit" dieser Einbeziehung klaren 
U eberzeugung folgend. ,V eiters können auch nach beendigtem 
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Processe noch mit diesem connexe 8) Kosten auflaufen, betreffs 
welcher sich die Frage aufdrängt, ob auch sie der Begriff 
Processkosten noch umfasse. 

Sowie die Processkosten im engsten Sinne in ihrem letzten 
Grunde als widerrechtlich verursachter Schaden sich da,rstellen, 
so kann die Ersatzfrage auch für den vorprocessualen Aufwand 
nur insofern und insoweit aufgeworfen werden 9), als er dies 
ist. 'Ein vorprocessualer Aufwand daher, dem noch keine 
Rechtsverletzung vorangegangen, als dessen Folge er ent­
sprungen, ist kein Gegenstand des Ersatzes. Es fehlt ihm an 
der ersten Ersatz bedingenden Voraussetzung der (objectiven) 
Widerrechtlichkeit. Wenn also z. B. ein Erbe Grund zur Ver­
muthung h,ü, ein Dritter sei in Schuld gegen den Erblasser 
gestanden, ohne jedoch genügende Anhaltspunkte über quale 
und quantum der Schuld zu haben, und vorerst mit Kosten 
verbundene Erhebtlngen pflegt, auf deren Ergebniss hin er 
dann erst interpellirt, so wird er diesen Aufwand auf eigener 
Schulter behalten müssen. Denn dieser Aufwand war lediglich 
ein Aufwand zur Selbstinformation und durch kein vorher­
gegangenes rechtswidriges Verhalten des, wie wir annehmen, 
noch gar nicht interpellirten und in Verzug gesetzten Schuldners 
bewirkt. Anders hingegen, wenn umgekehrt der Gläubiger 
den vom Bestand einer erblasserischen Schuld keine Kenntnisi! 
habenden Erben anfordert, dieser die Erfüllung verweigert und 
in dessen Folge jener dann Kosten verursachende Erhebungen 
behufs Beschaffung des processualen Beweisrnateriales pflegen 
muss~ Hier erscheint dieser präparatorische Aufwand als Folge 
der anspruchsverletzenden Erfüllungs weigerung , beziehungs­
weise des damit introducirten Verzugs, und ist daher jedenfalls 
ein durch (wenn auch nur objectiv) widerrechtliches Verhalten 
des Schuldners verursachter Schaden. Dass nun ein solcher 
Aufwand bei schuldhaftem Verzug unter dem Gesichtspunkt 
des Zeitinteresses zuerkannt werden muss, darf darum nicht 
minder bezweifelt werden, dass die Sehriftsteller. über Mora 
den vorprocessualen Auf~and unter den Verzugsfolgen nicht 

8) Z. B. Kosten der Aetenexrotulirung, der Löschung einer Vormerkung 

wider den abgewiesenen Justificirungskläger u. s. W. 

9) Dieselbe wird m. W. hier zum ersten Male erörtert. 

IV a 1 d u er, Pl'ocesskosten. 5 
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aufzuführen pflegen. Aber die uns hier beschäftigende Frage 
ist die: Kann ein solcher Aufwand dem Begriff "Process­
kosten" sublocirt werden und darf daher das absolute Ersatz­
princip auch auf ihn ausgedehnt werden? 

,Vas nun für die bejahende Beantwortung der Frage vor 
Allem ins Gewicht fällt, ist das innere, bedingende Band, 
das den vorprocessualen und eigentlich processualen Aufwand 
umschlingt. Der Process ist und soll nicht das, sondern nur 
das äusserste Mittel der Rechtsverfolgung sein. Ihm soll 
regelmässig ein friedlicher ( ausserprocessualer) Versuch voran­
gehen, nach dessen Scheitern erst zum Ultimatum vorzuschreiten 
ist. Jedenfalls muss es dem Gläubiger zu Gute gehalten 
werden, wenn er den Widerstand des Anspruch verweigernden 
Schuldners zunächst durch friedliche li1ittel (wiederholte 
Mahnung, Klarlegung des Anspruchs unter rechtsfreundlicher 
Intervention, Producirung der Beweise etc.) zu brechen und 
dem Processe vorzubeugen sucht. 10) Au,eh in dieser fried­
lichen Form verfolgt der Gläubiger schon sein Recht. Der 
friedliche, aussergerichtliche Realisirungsversuch ist daher die 
naturgemässe Vorstufe des Processes und es wäre schlechter­
dings nicht zu fassen, weshalb der hiebei gemachte Aufwand 
nicht mit dem folgenden eigentlichen Processaufwande zu­
sammengefasst und juristisch vollständig gleich behandelt 
werden solL 11) 

Steht der friedliche Realisirungsversuch mit dem Processe 
in einem 'naturgemässen Zusammenhang, so hängt dagegen 
die Präparation des Instructions-(Beweis-)li1ateriales mit dem­
selben nothwendig vorbedingend zusammen. Der Impetrant 

. mit der actz'o quanti rninoTZ', (b. G. B. §. 902), der selbst nicht 
sachkundig ist, muss offenbar vorerst die Werthminderung 
des Gegenstandes zufolge des Gewährleistungsmangels durch 

'0) Unter diesen Gesichtspunkt fällt auch die den Bezirksgerichten in 
Wien durch J. 111. E. v. 8. Nov. 1855, z. 12976, in zum summarischen Ver­
fahren geeigneten Rechtsfällen eingeräumte Befugniss, auf Anmelden des Klägers 
vorerst heide Theile zu einein Tei'min zu bescheiden, nm die friedliche Bei­
legung des drohenden Processes zu versuchen, und erst nach Fruchtlosigkeit 
dieses Versuches die Klage an- oder aufzunehmen. 

") V gl. auch oben § 3. 
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einen Sachverständigen fixiren lassen, um das bestimmte 
Klagebegehren formuliren zu können. Soll er das bezilgliche 

. h' d't d Processkosten beanspruchen Honorar mc t 111 un ml en 
dürfen? Ein vorbereitender Aufwand, der den Process erst 
ermöglicht, gehört innerlich doch ebenso zum Process, als der 
eigentliche Processaufwand. Jener geht in diesen 110~hwen~ig 
über. ohne dass eine scharfe Grenzlinie zwischen belden Slch 
zieh~n liesse. Eins im Zwecke, sind sie nur äusserlich darin ver-
Schieden dass der eine ein Aufwand zur, der andere zur und , . 
,ovährelld der Processführung ist. Und so können WIr sagen: 
Kraft der Gleichheit des Zweckes fallen unter 
den Begriff "Processkosten" auch der vorbe­
reitende Processaufwand, aber auch der Auf­
wand des friedlichen Realisirungsversuchs. 

Die Processnovelle vom 16. Mai 1874 NI'. 69 R. G. B. 
hat im §. 24 diese Erweiterung der Processkostengrenze damit 
ratificirt. dass sie den üblichen Ausdruck Processkosten 
(Gerichtslwsten, Gerichtsunkosten) durch die Bezeichnung 
Rechtsverfolgungs-(V ertheidigungs-)Kosten ersetzte. "~ec~ts­
verfolgend ist auch der dem Process vorangehende ±r:edhche 
Realisirungsversuch; zur Rechtsverfolgung nothw~nd1g und 
zugehörend ist offenbar auch der dieselbe vorbereIt.~nde (er­
möglichende) Aufwand. Dagegen lässt das Gesetz uber das 
Bagatellverfahren (vom 27. April 1873 NI'. 66 R. G. B. §. 74) 

. d' d h d Re c h t s s t r e i t" die unterliegende ParteI nur 1e urc en" . 
der Gegenpartei. verursachten Kostenersetz~n und S~~~ll1t 
damit den vorprocessnalen Aufwand denselben mcht zuzuzahlen, 
da der nachfolgende Rechtsstreit doch nicht den vorgehenden 
Aufwand verursachen kann. Fasst man jedoch das Wort 
Rechtsstreit nicht = Process, sondern begreift auch schon den 
vorprocessualen Rechtsconflict darunter - und .es ist kein Grund 
vorhanden den Au"sdruck nicht in dieser weIteren Bedeutung 
zu nehmen' - so stellt 'sich die Differenz beider Gesetze als 
eine wohl nur terminologische dar. 12) 

12) D.ie R. C. P. O. (§. 87) bezeichnet die Processkosten als Kosten de~ 
Rechtsstreits, von welchen die dem (siegreichen) Gegner erwachsenen zu e1· 
statten seien, soweit sie zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung (Rec~tsve:­
theidignng) nothwendig waren. Aehnlich lä.sst der ästen. Entw. (§. 2Dl) dIe 

5* 
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An die gegebene principielle Bejahung der eben erörterten 
Frage reiht sich nun die weitere an: Vl i ewe i t darf der 
vorprocessuale (Realisirungs-, präparatorische) Aufwand in 
die Processkosten ein bezogen werden? Lässt sich in dieser 
Richtung eine juristische Grenzlinie ziehen? In dieser Grenz­
bestimmung gerade liegt die Schwierigkeit und herrscht 
völlige Unklarheit in der Praxis. Wir wollen die Ant­
wort auf empirischem Wege, 1m Anschlusse an verschie­
dene Anspruchskategorien und concrete Fälle, zu gewinnen 
versuchen. 

An der Oberfläche liegt sie bei Ansprüchen auf Interesse 
(Schadensersatz). Diese bezielen Erstattung des ge sam m t en 
auf die Ersatz verbindende Thatsache ursächlich zurückführ­
baren Schadens, d. i. aller jener Naohtheile, welche ohne 
das in seinen Folgen zu verantwortende Ereigniss das 
Vermögen des Beschädigten nicht vermindert hätten. Dieses 
causale Band knüpft aber auch den etwa aus Anlass eines 
solchen Anspruchs (zweckmässig) gemachten vorprocessualen 
Aufwand an die Ersatz begründende Thatsache, ebenso wie 
wir dies an anderer Stelle für die Processkosten eingeklagter 
Interesseansprüche überhaupt betont haben. Bei Ansprüchen 
dieser Art ist daher der vorprocessuale Aufwand einfach als 
Theil des Interesses"in und mit den Processkosten zuzuerkennen, 
woraus folgt, dass es für die Einbeziehung deSSelben ausser 
der Schranke der Zweckmässigkeit und umf<inglichen Noth­
wendigkeit gar keine Grenze gibt. Lässt demnach der Be­
schädigte, zur richtigen Formulirung des Ersatzpetites und um 
den Erweis der Schadenshöhe gegen spätere Einstreuungen des 
Beklagten zu sichern, den Schaden erst aussergerichtlich 
schätzen, so kann er die an die Sachverständigen ausgelegten 
Schätzungskosten zweifelsohne unter den Processkosten mit­
beanspruchen. 13) Nicht minder wird er die zur Eruirung des 

Kosten ersetzen, welche del' Gegenpartei durch den Rechtsstreit erwachsen sind 
und zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgnng nothwendig waren. Die österr. 

,weitere Formulirnng ist vorzuziehen, weil sie anch die nachprocessualen Kosten 
(siehe im Texte später) noch niitumfasst. Beide Formnlirungen wollen offenbar 
auch den vorprocessualen Anfwand mitnmrahmen. 

13) Vgl. G. U, W. Nr. 1307. 
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Beschädigers verausgabten Kosten als einen die processuale 
Rechtsverfolgung vorbedingenden Aufwand den Processkosten 
einreihen dürfen, von weiteren Beispielen abzusehen. Freilich 
steht nichts entgegen, einen solchen processpräparatorischen 
Aufwand auch in das Klagebegehren aufzunehmen 14) und in 
dem übrigen Schaden mitzubeanspruchen, allein die Lociruno' 

• b 

unter dIe Processkosten scheint mir deshalb richtiger, weil die 
Schadens erhebung, Erforschung des Beschädigers, Bedingungen 
der (processualen) Schadensverfolgung sind und sonsch schon 
zum Processe gehören. 

Der (mit der publicianischen- Eigenthums Erbschaftsklage 
§§. 366, 372, 824 b. G. B.) belangte unredliche Besitzer haftet nach 
österreichischem Rechte (§§. 3:!4, 824 a. b. G. B.) auf "all e n 
durch seinen Besitz entstandenen Schaden", indem er vom 
Beginne seines (unredlichen) Besitzes an als in schuldhaftem 
Verzug stehend gilt. Folgegemäss hat er auch den (zweck­
mäs8ig und umfänglich nothwendig gemachten) vorprocessualell 
Aufwand zu verantworten. Musste daher der Kläger behufs 
Beschaffung der zur Instruirung der Klage erforderlichen Be­
weise mit Auslagen verknüpfte Erhebungen pflegen, so wird 
er diese unter den Processkosten mitansetzen können. 

So hat auch in Obligationsfällen der in (schuldhaftem) 
Verzug versirende Schuldner kraft seiner Haftung auf das 
Zeitinteresse auch die processpräparator'schen Auslagen zu 
vergiiten, deren Aufwendung dem Gläubiger durch die Erfüllungs· 
weigerung aufgenöthigt wurde. 

Aber auch wenn der Beklagte seinen Verzug zu exculpiren 
vermag oder redlicher Besitzer ist, wird der Kläger den zur 
ordnungsmässigen Klageinstruction vQrgemachten Aufwand so 
weit in das Kostenverzeichni8s setzen 'dürfen, als er als Folge 
der wenn auch schuldlosen Leistungsweigerung sich darstellt, 
weil er immer doch ein widerrechtlich verursachter Schaden 
und wegen seines genetischen Zusammenhanges mit dem Prol'ess 
ein (mittelbarer) Processaufwand, daher seit der absoluten 
Ersatzmaxime Verschulden zu seinem Ersatz nicht mehr ge­
fordert ist. 

14) Wie dies z. B. Kläger in G. U. W. Nr. 1307 that. 
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Aus dem gleichen Gesichtspunkte wel'den ferner auch bei 
Obligationen auf Unterlassen, wo das obligations widrige Thun 
die zum Process nöthigende Anspruchsverletzung ist, die in 
dessen Folge impendirten streitvorbereitenden Auslagen den 
Processkosten eingefügt werden dürfen. 

Diese Beispiele dürften genügen, um die für die Ein­
beziehung eines streitvorbereitenden Aufwandes in die Process­
kosten massgebende Prämisse aufzustellen. Diese kann nur 
sein, dass derselbe zufolge des widerrechtlichen, zum Process 
zwingenden VerhalteIls des Beklagten gemacht werden musste, 
beziehungsweise in dem rechtswidrigen Processanlass seine 
Ursache habe. Daher werden als Processkosten z. B. nicht 
angesetzt und begehrt werden dürfen die oft bedeutenden Kosten, 
die auf die Erhebung und Klarstellung der Verwandtschafts­
beziehung ~ zu einem Erblasser verauslagt werden müssen, um 
sodann zur Erbschafts- (Erbrechts-) Klage vorschreiten zu 
können; denn den Ausweis der Erbberechtigung hätte der 
Prätendent, um sich in den Besitz der Erbschaft zu setzen, 
auch ohne Gegenprätendenten der Abhandlungsinstanz gegen­
über erbringen müssen. Der bezügliche Aufwand ist deshalb 
nicht auf die Erbrechtsanmassung des Dritten ursächlich zu 
setzen. Ebensowenig werden Kosten von Vorerhebungen , die 
man pflog, um sich selbst erst die U eberzeugung von dem 
Bestande eines Rechts zu verschaffen, unter den Processkosten 
dem Gegner zugelastet werden können 15), weil dieselben nicht 
unter dem Drucke und als Folge des rechts verweigernden Ver­
haltens des Gegners, zur Vorbereitung desProcesses, sondern 
vielmehr zur SeI b s tin f 0 r m a ti 0 n übe r den R e c h t s b e­
stand aufgewendet wurden, sonach in dem Kläger selbst und 
seiner Rechtsungewissheit ihre nächste und eigentliche Ursache 
hab eIL 16) Und in nicht seltenen Fällen werden Vorerhebungs-

15) Vielleicht darf sich allch hiefür allf das: "qai a:;;t, certag debet esse 
et ante debet rem diligenter e:JJplorare et tune ad agendwn IJTocerlere" in 

l. 42 de reg. ja,'. D. 50, 17, berllfen werden. 
1ß).Z. B. dem Erben stosst in den Nachlasspapieren eine unbestimmte 

Andeutung des Erblassers über eine Forderllng wider einen Dritten auf, welche 
ihn veranlasst, weitere Erhebungen über den Forderungsbpstand zu pflegen und 
auf deren sicb eres Ergebniss hin dann erst zn interpelliren nnd zu klagen. Die 
Vorerhebungskosten weudete der Erbe zunächst znr eigenen Aufklärung, nicht 
unter der Pression bereits erfolgter Rechtsverweigerung auf. 
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kosten diesen in erster Linie mehr explorativen, als die Klagean­
strengung schon bestimmt in's Auge fassenden Zweck hab~n. W~e 
häufig müssen verdunkelte Rechte erst geklärt und auf d16 BasIs 
sicherer Beweise gestellt werden, ehevor zu ihrer Verfolgung 
geschritten werden kann! Freilich wird dem Richter die Be­
l.utheilung der angedeuteten Unterscheidung oft schwer. fallen, 
ob die Vorauslagen schon unter der Pression der VerweIgerung 
des dem Kläger klar bewussten Rechts oder zunächst zur Selbst­
instruction über dessen Bestand, somit noch unter keinem 
gegnerischen Drucke gemacht wurden. Im Allgemeinen w~rd 
man jedoch statuiren dürfen, dass Vorauslagen, welc~len ber:lts 
eine aussergerichtliche Anspruchserhebung vorausgmg, mcht 
mehr zur eio-enen Rechtsvergewisserung, sondern schon zur 

Cl • 

Vorbereitung des bestimmt in Plan genommenen RechtsstreItes 
gemacht worden seien. 

l\1:anchmal werden vom Berechtigten Kosteli zur Conser­
virnng von Beweisen für einen künftig möglichen Process 
voraufgewendet 17\ wo eine Rechtsverweigerung seitens des 
Gegners noch ga/nicht geschehen oder geschehen sein konnte. l

•
S
) 

So wenn jener die Abhörung eines Zeugen, dessen Entgang m 
Gefahr steht, zum ewigen Gedächtnisse erwirkt. Es dii.nkt 
dem ersten Blick, dass solche Vorauslagen unter den Kosten 
des sodann wirklich entbrannten Processes nicht nachbegehrt 
werden könnten, da sie, weil der Anspruchsverweigerung (An­
spruchsanmassung) vorgehend, des Charakters eines widerrecht­
lich verursachten Schadens ermangeln. Wägt man jedoch, dass 
sie in Voraussetzung der drohenden Rechtsverletzung des 
künftigen Processes aufgewendet werden, so wird man wohl 
bei Zutreffen dieser Voraussetzung . sagen dürfen, es we!'de 
denselben nach rückwärts der Stempel der Widerrechtlichkeit 
und damit die Qualität von Processkosten aufgedrückt. 18) 

li) Beweisaufnahme zum ewigen Gedächtnisse §. 179 A. 251 W. G. 0., 

§§. 188 A. 260 W. G. O. 
18) Z. B. bei noch nicht eingetretener Forderungsfälligkeit. 
19) Vielleicht dürfen wir für das Schädenrecht überhallpt den Satz aus­

sprechen, dass ein in Besorgniss einer drohenden Rechtsverletzullg vorbeugend 
gemachter Aufwand zu erstatten sei, wenn sich die Grundhältigkeit der Be­
sorgniss ex post ergibt d. i. die Rechtsverletzllng wirklich eintritt oder doch 
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(Ob die Kosten des Verfahrens einer Beweisaufnahme zum 
e~ige~. Gedächtniss auch Gegenstand eines selbständigen Spruches 
sem konnen, darüber das Nähere unten.) 

Dag~gen sind die Kosten eines voreingeholten Rechtsgut­
achtens me zu erstatten, weil die Rechtsunkunde der Partei 
nicht zu Gute kommen darf und von einer Rechtsverfolgung 
mit dem Appendix von zu ersetzenden Kosten erst dann die 
Rede sein kann, wenn die Partei sich über den Bestand ihres 
Rechtes selbst im Klaren ist. 20) Kein Zweifel kann walten 
dass. die Kosten der Anmerkung der Hypothekarklage 21), de; 
S~r81tanmerkung 22), der Vormerkung 23), einer provisorischen 
~lche:st~llungsmassnahme 24) unter den Kosten des künftigen 
,Jusbficlrungs-) Processes mitliquidirt werden dürfen. 

Schon Eingangs haben wir berührt, dass auch dem U T­

theile nachfolgend noch mit dem Processe 'connexe Kosten auf­
laufen können. 

Solcher Art sind z. B. die Kosten de.s Verfahrens zur 
Ablegung eines. sententionirten Eides (des Eidesantretungs­
gesuches, des Eldesablegungstermines); die Kosten der soo-e­
nannten Exrotulirung, der Löschung einer bücherlichen An­
merkung (Str~itanmerku~g,. Vormerkung) auf Grund des gegen 
den P.r0testaüons- (JushfiClrungs-) Kläger abweislieh ersiegten 
Urth81les. u. s. w. Aus nichtig - formalistischen Skrupeln und 
den Begriff "Processlwsten" ganz an's Wort fassend (Process­
kosten = Kosten. dps Processes : Anfangspunkt _ Klage, 
Endpunkt - Urthell) schwankt die Praxis, ob die Zuliquidirung 

nur wegen der vorbeugenden Massnahme abgewendet wird. Oder sollte ich nicht 
Lohnersatz für .den aus Furcht, eine gewisse gefährliche Person werde mein 
Haus in Brand steckEn, aufgestellten Wächter begehren dürfen, wenn sich meine 
Furcht als gegründet erweist, das Individuum thatsächlich einen Brandlegllngs­
versuch unternimmt? 

20) Die von l\f eng e r GJ ünh. Zisch. VII. S. 6fO Note 23 hiefür berufene 
Res, v. H. Juni 1784 NI'. 3(6 lit m. J. G. S. ("beigelegte consilia juridica 
dürfen vom Richter in gar keine Rücksicht genommen werden") hat diese Frage 
nicht im Auge. 

21) Gb. G. §. 59. 
") Gb. G. §. 61. 
23) Gb. G. §§. 35, 4'2. 

'") §§. 275, 281, 2,83, 290, 29:3 a. G. 0, 
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solcher Kosten als Nachhang zu den im Urtheile zuerkannten 
Processkosten zulässig sei. 25) Allein der Umstand, dass die 
diese Kosten verursachenden Acte jenseits des Urtheils fallen, 
kann denselben unmöglich die Natur von Processkosten nehmen, 
da sie doch ebenso als Folgen des Pro ces ses sich darstellen, 
als die dem Urtheile vorgehenden Handlungen, deren über 
das Urtheil hinausreichende Consequenzen sie einfach sind. Es 
trifft eben nicht immer zu, dass das Verfahren schon stets mit 
dem (rechtskräftigen) Urtheile gänzlich finalisirt sei und sieh 
nicht in einzelnen Beziehungen noch darüber hinaus fortspinllen 
kÖl1nte. Solchen Nachwirkungen des Processes in ihren 
Kosten die Zugehörigkeit zum Process und seinen Kosten ab~ 
sprechen, heisst das Causalitätsgesetz auf den Kopf stellen. 
Von Rechtswegen sind dem Sieger die Kosten der Rechts­
verfolgung (Rechtsvertheidigung) zu erstatten. Kann es nun 
einen wunderlicheren '''Widerspruch gegen das Gesetz geben 
als den, dem Sieger aus ,einem durch Eid bedingten Endurtheil 
die Kosten der Eidesablegung, also gerade jenes Actes, durch 
welchen sein Sieg erst begründet! wii"d I auf eigenem Rücken 
iu lassen? Man möchte doch glauben, wenn überhaupt, müssten 
die Kosten dieser Entscheidungsthat ibm adjudicirt werden. 26) 
Die Actenexrotulirung ist ferner doch nur die Folge der 
Acteninrotulirung und beide Folgendes Processes. Trotzdem 
will man nur die Kosten der letzteren und nimmt Anstand, 
auch jene der ersteren zu adJudiciren, unbekümmert, dass man 
damit den Causalnexus zweier Acte zerreisst, deren einer nichts 
als die Rücklüsung des andern ist. Man mag es unterlassen, 
dem Besiegten die Kosten gewisser zweckloser Acte des Gegners 
aufzubürden, aber nimmermehr zu fassen, dass er wohl für die 
Kosten einer bestimmten Handlung (Inrotulirung), nicht aber 

") Vgl. die divergirendeu Entscheidungen in G. U. W. a) ExrotulirungE­
kosten NI'. 5813, 6022 (contJa), 6206, 6227, 6295 (pro). b) Eidesablegungs· 
kpsten NI'. 693, 717 (contra), 895 (pro), 1004 (contra), 1275, 1841, 2347, 
2851 und 3977 (pro). 

26) So anch :M eng er, Griinh Zeitschr. VII. S. 659 Note 19. 
Entsch. G. U. W. Nr. 717 spricht, dem Sieger die Rosten der Eides­

abIegung ab: ."weil ~ie durch Erfüllung einer als Bedingung des Obsiegens 
auferlegten Verpflichtung erwachsen und daher von der am Eide stehenden 
Partei zu tragen seien" (!), 
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auch für jene der nothwendigen Folgehandlung (Exrotulirung) 
soll einstehen müssen. lVlan bringt zur Rechtfertigung 
der gerügten Folgewidrigkeit vor: nur die Inrotulirungskosten 
dienten zur Rechtsverfolgung (Rechtsvertheidigung) und seien 
daher nach §. 24 P. N. zu erstatten, die der Exrotulirung 
jedoch nicht mehr. 27) Aber mit demselben Fug könnte man 
nur die Kosten der Eisenbahnfahrkarte zur Tagfahrt, nicht 
auch jene der Riickfahrt in Anschlag bringen; dient doch letztere 
nicht der Rechtsverfolgung ; gerade im Gegentheil: der Ad vocat 
fährt von der Rechtsverfolgung. 

Gegen die bekämpfte Folgewidrigkeit kann man auch mit 
der Berufung nicht aufkommen, dass die G. O. (§.403 A. §. 1134 
'vV. G. 0.) Kosten, die nicht in und mit dem Urtheil zuerkannt 
werden, präcludiren 28); denn diese Verfügung hat offenbar nur 
die bis zum Urtheil aufgelaufenen Kosten im Auge. Und sowie 
dieselbe keinen Richter hindert, die Executionskosten zuzu­
liquidiren, kann auch in ihr kein Hinderniss z\lr Zuliquidirung 
sonstiger nachprocessualer Kosten liegen. 29) Wie die Kosten 
der Eidesablegung und Exrotulirung, so und aus denselben 
Grilnden sind dem im BuchprocesBe siegreichen Beklagten noch 
die Kosten der Löschung der Anmerkung (der Klage, des 
Streites, der Vormerkung) nachzuliquidiren ; ebenso dem ob­
siegenden Kläger die Erfolglassungskosten der erlegten acto-

2') Gründe der 2. Inst. in G. U. W. NI'. 5813. 
"") Gründe .der 3. Inst. in G. U. W. NI'. 693. 
i9) So anch Menger a. a O. :::. ööO Note 20. Würde nach dem 

geltenden Processrechl e wie nach dem Entwnrf, im Urtheil nur die Kostenersatz­
pflicht im Allgemeinen auszusprechen, die Kostenbestimmnng aber einem be­
sonderen nachfolgenden Ftststellungsverfahren nach Umständen vorbehalten 
sein (§§. 260, 261 Entw.), so würden die bekämpften Bedenken gegen die 
Nachliquidirnng von Kosten gewiss Niemandem aufgestiegen sein. 

Im letzten Gruude beruht die schwankende Judicatur über nach pro­

cessuale Kosten auf unklarer Vorstellung über Wesen und Tragweite der 
formell-accessorischen Seite der Processkosten, worüber das Nähere in dem 
bezüglichen Capitel (s. unten §. 47). 

Vgl. auch G. U. W. NI'. 1478: A erwirkt zugleich mit der IIfieihzins­
klage pfandweise Beschreibung der ;m'ecfa et illata (Hfd. v. 3. Nov. 18l9, 
Nr. 1621 J. G. S.); B wendet diese durch gericbtlichen Erlag des Miethzinses 
ab; in dem nun folgenden Processe wird A sachfällig; mit Recht wurden von 
der 1. und a. Instanz dem B die Erfolglassungskosten des Erlags nachlif[uidirt. 
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rischen Caution; dem Beklagten die Kosten der Löschung des 
im "\Vege der Execution zur Sicher stellung im Laufe ein8s 
Verfahrens vom Kläger erwirkten Pfandrechtes etc. 

Nunmehr diese Grenzen der Processkosten gesteckt, möchte 
ihr Begriff dahin richtig zu bestimmen sein: Sie sind der 
_~ufwand, welcher aus An 1 ass einer streitigen (aussergericht­
lichen und sodann gerichtlichen) Rechtsverfolgung (Rechts­
vertheidigung) zweckmässig von der Partei gemacht wllrde. 

§. 20. 
Insbesondere von den Kosten der Beweisaufnahme zum ewigen 
Gedächtnisse. - Kosten des über Antrag zur Wahrung der 

Rechte Dritter bestellten Curators. 

1. "\Venn der Probat an dem Beweisverfahren zum ewigen. 
Gedächtnisse Theil nimmt, entsteht fiir die Regulirung des 
Kostenpunktes folgendes Dilemma: suspendirt man dieselbe, wie 
der Natur der Sache gemäss zu sein scheint, bis zur künftigen Ent­
scheidung in der Hauptsache, so ist wegen der Ungewissheit, ob 
es überhaupt zum Hauptprocesse kommen wird, die Erstattung 
der Kosten des Anschlusses des Probaten an das Beweisverfahren 
gefährdet; legt man aber umgekehrt dem Probanten sofort 
(wenn auch provisorisch) den Kostenersatz an den Probaten 
auf, so ist die Ersatzpflicht ohne Rücksicht auf den künftigen 
Ausgang der Ha.uptsache, von welchem sie offenbar abhängig 
ist, ausgesprochen und damit präjudicirt. Das Dilemma hat 
eine fortdauernd wid'ersprechende J udicatur erzeugt. Je nach­
dem im einzelnen Falle die eine oder andere Rücksicht über­
wiegt, wird die Entscheidung ii.ber diese Kosten bald dem 
seinerzeitigen Hau ptprocesse vorbehalten, bald sofort zu Gunsten 
des Probaten geschöpft. 30) 

Wir dirimiren für die erstere Lösung. Das Beweisverfahren 
zum ewigen Gedächtniss ist nichts als ein anticipirtes Stück 
Hauptprocess; desselben Kosten müssen daher das Schicksal 
dieses theilen, an das sie durch ihre processpl'äparatorische 
Function untrennbar gebunden sind. Gebietet so schon die 
Natur der Sache die Suspension dieses Kostenjudicates, so 
fehlt es seit dem Hofdecret vom 22. Juni 1835 Nr. 42 J. G. S., 

30) Vgl. G. U. W. Nr.4818 (pro), 5804, 5850, 5980 (contr"-), 6219, 

6409, 7062, 7090, 7239 (pr0· 
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welches die Entscheidung über die Kosten eines in den Process­
lauf fallenden Zeugen- (Sachverständigen-) Beweises bis zum 
Endurtheil aufschieben lässt, dafiir auch nicht an einem 
analogen gesetzlichen Halt. 31) Jedes (spruchreife, procei'suale) 
Kostencondemnat -- dessen sei noch ferner ganz besonders 
erinnert - setzt voraus, dass die Kosten des einen Theiles 
sich als ein durch den anderen widerrechtlich zugefügter Schaden 
darstellen. Kostenersatz ist immer Schadenersatz. 32) 'Vie 
soll nun in unserem Falle ein Schadenscondemnat gefällt werden, 
wo noch dahin steht, wessen Kosten wider Recht erregt sind? 
Das hiesse, den Probanten zum vorläufigen Delinquenten 
stempeln. 

Dem Kreise jener Anschauung, welche in der Pflicht zum 
Kostenersatz eine aus Zweckmässigkeitsgriinden zu tragende 
Last öffentlich-rechtlicher Natur erblickt 33), liegt freilich der 
Gedanke nicht so ganz ferne, den Probanten die Kosten er­
statten zu Jassen; denn in Wahrheit ist es nur ~er fürsorgliche 
Zweckmässigkeitsskrupel, dass der Probat möglicherweise um 
seine Kosten komme, der unsere Gerichte treibt, dies Kosten­
judicat ohne Sieger und Besiegten zu schöpfen. 34) 

Aber selbst dieser Skrupel hält näherer Prüfung nicht 
Stand. Ist der Probat der mögliche Kläger, so hat er in der 
Klage das Mittel zur Hand, sich die Kosten seiner Tbeilnahme 
am Beweisverfahren zu holen. Greift er zu demselben nicht 
zu, so hat entweder der Beweis gegen ihn ausgeschlagen oder 
es fehlte ihm überhaupt die Absicht künftiger Klageführung. 
Das Eine beweist wider sein Recht, das Andere lässt seine 
lVIitwirkung am Beweisverfahren zwecklos erscheinen. Keines 
von Beiden rechtfertigt jedoch die Ji'ürsorge, ihm über- und 
voreilig die Kosten von der Schulter zu nehmen. 

Ist aber der Probat der künftig mögliche Beklagte, so 

"') Dem Hfd. ruht, wenn auch in concreter Beziehung, der naturgemässe 
Gedanke inne, dass über den Ersatz von Kosten insoweit nicht erkannt werden 
kann, als die Ersatzpflicllt vom Ausgange der Hauptsache abhängig ist (vg'l. 
dieselbe Bestimmung nnr in allg. Fassung im Entw. §. 258). 

"') Der Erweis dieser Wahrheit durchzieht diese ganze Schrift. 
33) lIfenger a. a. O. S.657. 

3") V gl. die Motive der Note 30 (pro) cit. Entsch. 1II eng er a. a O. 
S. 662 Note 34 in fin. 
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hat er in dem Aufforderungsverfahren das :l\Iittel, den Haupt­
process und in d~mselben 35) aU3h die N achliqui~irung des Vor­
aufwandes durchzusetzen. Macht er davon kemen Gebrauch, 
so mag es wohl auch mit seinem Rechte recht zweifelhaft 
bestellt sein und er es vorziehen, lieber das kleine Kostenübel 
zu verschmerzen, als in einem unglücklichen Processe noch 
grössere Einbusse zu erleiden. Sache ~es Ge:-ichtes ist es n~n 
gewiss nicht, fürsorglicher für die ParteI als dIese selbst zu sem. 

Es wurde wohl auch versucht, die Kostenadjudicirung an 
den Probaten aus dem §. 193 a. G. O. zu deduciren, "weil 
dieser Paragraph den Grundsatz enthalte (?), dass der Be:veis­
filhrer vorläufig alle Kosten zu tragen habe." 36) Allein dIesen 
Grundsatz enthält der Paragraph nicht, sondern nur den anderen, 
dass die Gebiihren filr Kunstverständige (Zeugen) der Richter 
er o.ili·cio vom Beweisführer beizutreiben habe. 37) Dies:r Grund· 
satz wlirde nun höchstens dahin führen, dass das GerIcht auch 
des Probaten Kosten im Amtswege vom Probanten beizutreiben 
und an jenen sodann zu verabfolgen habe, in welcher Form 
die (provisorische) Kostenerstattung an denErsteren den Charakter 
einer officiosen und damit von dem processualenKostenersatzrecht 
völlig unabhängigen ni[assnabme empfinge, welcher man ~?ch 
einigen Geschmack abzugewinnen vermöchte, we~n der S~utz­
punkt des §. 193 cit. solider wäre. Sofort S?ll ~edoch hmzu­
gefiigt werden, dass auch eine solche provIsorIsche Kosten­
erstattung officiosen Charakters überwiegende Bedenken, s~lbst 

de lege ferenda, hervorruft, so dass wir.En~w. §. 33~ Abs. 3 heber 
unterdrückt sehen möchten. 38) Irren WIr mcht, so 1St der unsere 
Gerichte immer wieder zum Kostenzuspruch an den Probaten 
bestimmende Grund nicht sowohl der rein opportunäre der 
künftigen Ungewissheit des Hanptprocesses, als vielmehr der 
eine,' Art negotiorurn gestio des Probaten zu ~u~z u~d Frommen 
des Probanten, weil die Beweisaufnahme ledIghch 1m Interesse 

---3') Uebrigens kann der Auffordernngskläger schon in dem Auft'orderung,­
verfahren sich die Kosten der früheren Beweisaufnahme auf den Fall der 
Nichteinbringung der aufgeforderten Klale zuliquidiren lassen. 

36) G. U. W. Nr. 6219. 
3;) Was gewiss, nur zu billigen ist. 
3S) Der offenbar durch die gegenwärtige schwankende Praxis veranlasst 

ist Die R. C. P. O. enthält eine analoge Verfügung nicht. 
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dieses stattfinde. 3B) Die Verkehrtheit dieses Zuspruchsmotives 
liegt am Lichte. Es muss aber umsomehr dagegen Front 
gemacht werden, als es auch sonst noch verwirrend III die 
Praxis· des Processkostenrechtes hineinspielt. 40) 

Nun ist es zwar Tichtig, dass die Beweisaufnahme 1m 
Interesse des Probanten geschieht, aber was soll daraus? Ein 
Gestionsanspruch des Probaten müsste ja zur Voraussetzung 
haben, dass seine In te r v e n t ion bei der Beweisaufnahme im 
Interesse des Probanten stattfinde (a. b. G. §§. 1037 Hg.). Das 
gerade Gegentheil ist aber der Fall; der Eine will den BewBis­
aufbau des Andern verhindern: sie sind Geschäftsantipoden, unu 
es muthet wie Ironie an, dass der Beweisführer die oppositionelle 
Theilnahme des Gegners am Beweisacte noch indemnisiren soll. 
So mag man dann den Kostenzuspruch an. den Probaten im 
Lichte des Processkostenrechtes oder materieller Rechtsgrund­
sätze betrachten, immer erscheint er als eine Anomalie, zu 
welcher im letzten Grunde nichts als ein unklares Gefühl von 
der unbeauftragten Geschäftsführung Pathe steht, das durch 
die Hülle officioser :Fürsorge hindurch unschwer zu erkennen 
ist. Es darf daher wohl ebenso dem ,:Vunsehe Ausdruck 
geliehen werden, dass die bekämpfte Praxis verlassen als 
auch, dass der dieselbe recipirende §. 333 Abs. ;3 des Entwurfes 
ausgemerzt werde. 42) 

Von selbst versteht es sich jedoch, dass der Probat, wenn 
er der Zulassung der Beweisaufnahme ohne Erfolg 0ppol1irt, 
zum Ersatz der durch seinen unbegründeten Widerspruch dem 
Imploranten verursachten Kosten, sowie im Gegenfalle auch 
dieser sofort zum Kostenersatz an jenen zu verurtheilen ist. 
Hier gewinnt das Verfahren (theilweise) die Strnctur eines 
Incidenzprocesses. 43) Doch sind die Kosten der Beweisaufnahme 
und des Gesuches jederzeit auszuscheiden. 

39) Vgl. die Motive der sub Note 30 (pro) cit. Entsch. 
40) Wie demnächst betreff8 der Kosten eines über Antrag einer Partei 

bestellten Cll1'atOI' absentis gezeigt werden soll. 
41) A. A, Menger a. a, 0. S. 662 Note 34, welcher ihr aus dem im 

Texte kritisirten Zweckmässigkeitsgrunde: "weil es immerhin zweifelhaft sei, 
ou der Hauptprocess werd{;l eingeleitet werden" - beipflichtet. 

42) Der zudem noch mit §. 258 Abs. 2 Entw. im Widerspruche steht. 
43) Vgl. auch lI'Ienger a. a. O. S. 662 Note 34. 
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2. Aus ähn1ichen 1YIotiven, wie in dem betrachteten Falle 
dem Probaten, adjucirt die Praxis ab und zu auch dem über 
Antrag einer Processpartei bestellten Curator eines abwesenden 
Gegners, auch wenn dieser in dem folgenden Processe unter­
legen, den Ersatz seiner Kosten wider jene. 44) Das befremd­
liche Adjudicat 45) wird nämlich einfach damit begründet, die 
Bestellung des Curators sei durch den Antrag der Partei ver­
anlasst worden und in ihrem Interesse erfolgt. 

\'Velch' ein offen sichtiger Widersinn! Dem abwesenden 
Beklagten wird der Kostenersatz an den (obsiegenden) Kläger 
und diesem hinwiederum Kostenersatz an jenen zu Handen 
seines Curators auferlegt. Solchen officios - arbiträren lVIass­
nahmen gegenüber hört die wissenschaftliche Kritik auf; in 
das schlüpfrige Gebiet des billigen Ermessens vermag sie nicht 
zu folgen. Nur des Einen sei noch erwähnt. Es ist nicht 
vielleicht eine Rechtslücke, welche durch die gerügte Judicatur 
ausgefüllt werden soll, sondern eine Rechtscorrectur, welcher 
sie sich schuldig macht. Es ist in unseren Gesetzen in der 
unzweideutigsten Weise ausgesprochen, dass der zur Wahrung 
der Rechte Dritter bestellte Curator auf Entlohnung nur gegen 
die vertretene Partei, auf Vergütung der baren Auslagen auch 
gegen den Staatsschatz einen Anspruch habe. 46) Das Deservit 
gebührt daher demselben nur, insoferne er es aus den Zahlungs­
mitteln des Curanden erholen kann. Die Gefahr, da'sselbe 
wegen ]!(angels solcher oder Verschollenheit des Vertretenen 
einzubüssen, ruht auf des Curators Schulter, und es ist wider 
Rechtens, dieselbe durch die Heranziehung der Gegenpartei 
zur vorschussweisen Indemnisirung des Curators auf diese 
andere Schulter zu übertragen. Die Bestellung des Curators 
ist ein Act staatlicher Obsorge zum Schutze der Rechte des 
Curanden. Er handelt gleich dem Vormund kraft öffentlichen 
Auftrags und Amtes. Die ihm aufgebürdete Thätigkeit und 

44) Vgl. G. U. W. Nr. 52, 2828, 7258 (pro), 304, 1221, 1904, 1919, 
3028,3057,4151, 4577, 4865, 5118 (Spruchrep. Nl\ 69 mit trefflichen Gründen) 
(contra). VgL auch contra Nr. 6868, 6366, 6568. 

45) Dagegen auch Menger a. a. O. S. 658 Note 12. 
40,) Adv. Ordg. §. 18; provo C. P. 0, für Ungarn §. 580; §. 391 A und 

§. 510 w. G. O. 
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l\Iiihewaltung ist daher als eine öffentliche Last zu betrachten, so 
weit er für dieselbe nicht vom Curanden entlohnt werden kann. 47) 

Es ist unrichtig und verwirrend zu sagen, ein solcher 
Curator werde im Interesse der "darauf antragenden Partei 
bestellt; nein, er wird wohl über Veranlassung dieser, aber 
im Interesse der (abwesenden, verschollenen) Gegenpartei be­
rufen; denn der Inhalt seiner Geschäftsführung - und nur 
auf diesen kommt es an - zielt nur auf das Interesse 
des Curanden ab, welches dem der anderen Partei geradezu 
entgegengesetzt ist. Und so bleibt es denn eine juristische 
Ungeheuerlichkeit, dass A denim Interesse des B gegen ihn 
(A) und zu Ee~ner widerrechtlichen (processualen) Bekämpfung 
gemachten Aufwand dem Curator ersetzen und diesen für seine 
Opposition noch gewissermassen belohnen ~oll. 

Das Gesagte gilt übrigens auch gegen den Kostenzusprnch 
an einen zur Wahrung von Rechten Dritter 1m officiosen Ver­
fahren bestellten Curator. 48) 

III. CAPITEL. 

§. 21. 
Umfang der Verpflichtung zum Processkostenersatz. 

Die Processkosten sind ein Schadensgebilde i ihr Umfang 
steht unter dem Causalitätsgesetz und den Regeln des materiel­
len Schädenrechtes. Im Gebiete dieses ist es nichts Besonderes, 
dass Jemand durch eine rechtswidrige Vorenthaltun g oder einen 
widerrechtlichen Angriff zu einem Aufwand genöthigt wird. 
Die Strenge des Causalitätsgesetzes im Schädenrecht wird jedoch 
durch den Grundsatz gemildert, dass die Ersatzpflicht einen 
Schaden nicht mitzuumfassen hat, welcher durch Sorglichkeit 
des Beschädigten vermeidbar, abwendbar war. 49) Wie es Pflicht 

47) Vgl §§ 21, 269, 276 a. b. G. 
48) Wurde die Bestellung des Curators grundlos veranlasst, so ist ihm 

die Partei nach allg. Grnnds. (§ 1295 a. b. G.) verantwortlich und kann sofort 
die Ersatzpflicht wider sie ausgesprochen werden (Efd. v. 18. Mai 1790 NI'. 23 
J. G. S., §. 510 W. G. 0.) Mengin a. a. O. S. 6j8 Note 12 in fin. 

49) Quod quis ex c~lpa sua dam,wm sentit, non intelli.Jitur damnum sentire 
(i. 203 D. B. J. 50, 17, Po np.). Vgl. auch 1. 11 §. 12 D. de act. empt. 19, 1, 
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dieses ist, dem Fortwirken des schadenzeugenden Causalismus 
entgegenzutreten 1 wenn es in seiner :Macht liegt, so nicht 
minder, den Aufwand 1 zu welchem er durch die rechts ver­
letzende Thatsache veranlasst wird, nicht unnöthig zu ver­
grössern, sondern mit Schonung des Beschädigers auf das 
nothwendige, zweckentsprechende JYfass einzuschränken. Diese 
Diligenzpflicht des Beschädigten ist nur der Ausdruck des 
tieferliegenden juristischen Gedankens, dass ein von seinel' 
Seite vermeidbarer Aufwand vielmehr in sein em ung e­
zwungen freien Willen, denn in dem zwingen­
den Drucke der Ersatzthatsache seinen Grund 
habe. Vermeidlich ist aber ein Aufwand für Processhand­
lungen, wenn diese ohne Gefährdung des Processzweckes ent­
behrt werden können oder auch mit minderen Kosten durch­
führbar sind. Die Beurtheilung, ob das Eine oder Andere der 
Fall, ist eine Frage des freien richterlichen Ermessens. er­
schöpfende Regeln diesem zu ziehen, nicht thunlich. Den~10ch 
wird es von V ortheil sein, an einigen wichtigen Fällen das auf­
gestellte Princip zu erproben. 

1. Schon filr die Klage ergibt sich die Frage, ob deren 
Anbringung nothwendig war? Der Process ist nicht das 
einzige, sondern äusserste :Mittel der Rechtsverfolgung. Natur­
gemäss hat demselben ein friedlicher Realisirungsversuch vor­
anzugehen. Der Process ist das ]/[ittel zur Bezwingung des 
gegen den Anspruch sich auflehnenden gegnerischen "Villens. 

1.23 §. 8 D. de Aed. Eel. 21, 1; 1. 16 ]'1'. D. de pewZ. leg. 33, 8 . .lIIommsen, 
Beiträge zum Obligationelll'echt H. 157 if. und §. 4, Note 25. - A. b. G. 
§. 1304. Dazu nunmehr P f a ff Schadenersatz (Gutachten) S. 34 if.· (Die in 
diesem Paragraphe verfügte verhältnissmässige Repartition des selbst(mit-) 
verschuldeten Schadens unter Beschädiger und Beschädigten hat für den 
Processkostensehaden nicht statt. Der Grund ist, weil er die Natur eines Auf­
wandes, einer Verwendung 'hat, und auf einen solchen die Repartitionsregel des 
§. 1304 naturgemäss keine Anwendung finden kann; denn es ist Sache des 
Beschädigten und in seiner Macht alleiu, einem Schaden der ihm durch Auf­
zwingung eines Aufwandes bereitet wird, von vorne ab l\Iass und Ziel zu 
setzen. Unsere 8chriftsteller haben diese Ausnahme von §. 1304 bisher über­
sehen. Auch Pfaff a. a. O. erwähnt ihrer nicht.) - Vgl. §. 24 der Nov. : "Die 
.. , unterliegende Partei hat ... die ... zur zweckentsprechendeu 
Rechtsverfolgung oder Rechtsvertheidigung nothwendigen 
Kosten zu ersetzen. 

Wal d n er, Processkosten. 6 
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Bevor daher zu diesem Zwangsmittel vorgeschritten werden 
kann. muss doch die Auflehnung wider den Anspruch con­
statil~t sein. Einen 'Villen bezwingen wollen, der sich noch gar 
nicht widersetzt, ist ein Kampf gegen einen supponirten Gegner, 
ein Angriffsexcess. 

Dass nun die Kosten einer z"wecklosen, überflüssigen 
Klage als selbst verschuldet dem Kläger nicht zu ersetzen 
sind. bedarf keines weiteren Wortes. 50) Es muss aber weiter 
geg~ngen und behauptet werden, es seien umgekehrt dem Be­
klagten die durch die zwecklose Klage erregten Gegenkosten 
zu erstatten. 51) Denn (v.ras noch an späterer Stelle allge­
meiner zu betonen sein wird) der Process ist nur insoweit 
ein er lau b t e s Mittel, als die Entfaltung seines kostspieligen 
Apparates zur Verwirklichung einer Rechtsverfolgung (oder 
Vertheidigung) noth"wendig ist (oder doch mit Grund dafür 
gehalten '>,>,ird). Sowie und soweit er, auch auf Seite der ob­
siegenden Partei, diese Schranke "überschreitet, wird er ein 

"schuldhaftes Unrecht an dem Gegner und jene diesem olme 
Rücksicht auf den Processerfolg haftpflichtig. 52) 

50) Auch die Praxis ist" darüber einig G. U. W. 6026, 6157, 6596, 7687. 
51) Eine Anschauung, die auch in der österr. Praxis daran ist, sich 

durchzuringen. Während G. U. W. 6026 noch die Kosten des Verfahrens über 
eine zwecklos angestrengte Excilldirungsklage gegenseitig aufhebt, überladen 
Nr. 6157 und 7687 mit Recht dieselben insgesammt auf den Kläger. 

Uebereinstimmend auch Wetz e Il S. 513; R ena ud S. 693; E n de­
mann 1. S. 511 und H. 622. R. C. P. O. §. 89; österr. Entw. §. 254. 

52) Jlran könnte entgegen wenden , die Anstellnng einer nativirten Klage 
sei Ausübung eines bestehenden Rechts und qn; JUTe BUO UtitUT, ne1ninem laedit; 

folglich seien wohl dem Kläger die Kosten der überflüssigen Klage auf der 
Schulter zu belassen (Kostenvergleichung), nimmer aber könne er zum Ersatz 
der gegnerischen condemnirt werden. Aber jene Rechtsregel ist längst auf ihr 
richtiges Mass reducirt. worden durch die ziemlich allseitig anerkannte Schranke, 
dass rücksichtslose Ausübung eines Rechts zu fremdem Schadeu ohne eigenen 
VOl'theil verantwortlich macht (oder doch machen kann). Windscheid I. §. 121 
Note 2 und 3. l\!I a g es, N achbarrecht S. 5, 6 passim; P fa ff, Schadenersatz 
S. 42 ff. In dieser rücksichtsbaren chicanösen Rechtsübung nach der Seite der 
processualen Geltendmachung des Rechts, in dem nne'lue maZitiis est induZ­

aendum" erblicke ich die materiell rechtliche Begründung dieser Haftpflicht 
:des wenn auch siegreichen Klägers, die End e man n, der deutsche Civilprocess, 
Erläuterungen I. 397, daher mit Unrecht für eine völlig für sich hinzunehmende, 

l'ein processualische VorschTift erklärt. 

R3 

'Vann darf aber gesagt werden, die Klage war zweck­
los? Muss die Unterwerfung des Beklagten unter dieselbe mit 
ErfLHlung verbunden sein, oder genügt schon Anerkennung des 
Anspruchs? 

Diese Frage ist gegenstandslos für Anerkennungsklagen, 
wo die Anerkennung den Anspruch erschöpft. Auch gibt es noch 
einige andere zweifellose Fälle, in denen schon die Ansprucbs­
anerkennung genügen muss. So wenn der im Verzug stehende 
Gläubiger (b. G. B. §. 1419), ohne vorher durch Erklärung 
seiner Annahmebereitschaft den Verzug purgirt zu haben, 
etwa klagen möclüp. Hier hat der Schuldner die Wirklichkeit 
seines Erfiillungswillens schon durch seine frühere Oblation 
bethätigt. Ebenso wenn der Gläubiger erst nach der Klage­
anbringung, jedoch vor Eestattung der Einrede in Mora ver­
setzt wurde. Man kann sagen: die Anerkennung des An­
spruchs muss dann hinreichen, wenn der Schuldner seine 
Erfi.i.llungsbereitschaft schon vorher bethätigt hat und es 
nur an dem klagenden Gläubiger liegt. dass nicht schon er­
füllt ist. 

Ausserdem kann die Anspruchsanerkennung ohne Er­
füllung nicht genügen, um den Kläger mit den Kosten des 
Verfahrens zu belasten. Denn die blosse Anerkennung des An­
snl'uchs rechtfertigt noch nicht den Schluss, dass die Klage 
überflüssig war und auch schon ,der aussergerichtliche Reali­
sirungsversuch zum Ziele gefiihrt hätte. Wie wenn der Be­
klagte trotz Anerkennung den Anspruch nun nicht erfüllt 
und der Kläger zur Execuiiou schreiten muss? Ist dann 
nicht ex post constatirt, dass die Klage nicht überflüssig war 
und der ausserprocessuale Verwirkhchungsversuch fruchtlos 
gewesen wäre? Aus der Anerkennung des Anspruchs folgt nur, 
dass der Beklagte auch aussergerichtlich anerkannt, nicht, 
dCl.sS er auch erfii.llt hätte. Daher ist zu behaupten: die 
K 0 s t end e s Ver fa h ren s übe r ein e 0 h 11 e "v 0 rau s­
gegangenen Realisirungsversuch angestrengte 
K lag e hat - abgesehen von den vorerwähnten Ausnahms­
fällen -- nur dan n der K 1 ä ger z u tr ag e n , wen n 
der Beklagte bis zur Erstattung der Einrede (be­
ziehungsweise in Bagatellsachen bis zum oder am Verhand-

6* 
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lungstermine über die Klage) den Klageanspruch er­
füllt hat. 51) 

Es ist aber hiezu noch des "\'1 eiteren erforderlich, dass 
der Kläger nicht Grund zur Ergreifung des Processweges 
gehabt. An einem solchen fehlt es vor Allem bei Verzug des 
Schuldners nicht, gleichviel ob schuldhaften oder schuldlosen. 
Fliesst die Zahlung zum Termin oder innerhalb der Zahlungs­
frist nicht ein, so ist die sofortige Klageanstellung ohne frühere 
Interpellation jedenfalls begründet. Diese Entscheidung folgt 
von selbst aus der im b. G. B. angenommenen Regel: dt'es 

interpellat pro h011U'ne (b. G. B. §. 1334). Die Klageanstrengung 
ohne ausserprocessualen Realisirungsversuch muss ferner auch 
dann immer dem Kläger zu Gute gerechnet werden, wenn 
für seinen Anspruch Gefahr im Verzug _ ist, ihm Umstände 
wenigstens eine solche Gefahr nahelegen. Oder sollte wirklich 
ein Gläubiger, der auf ein glaubhaftes Gerücht der drohenden 
Inso1 venz seines Schuldners hin wider diesen sofort Klage 
erhebt, um rasch sich noch Deckung zu schaffen, die Klage­
kosten zu tragen haben, wenn der Beklagte wider Erwarten 
den Anspruch erfüll.t? Sollte es ihm wirklich auferlegt werden 
können, zunächst den fernen Schuldner zu interpelliren , die 
Fruchtlosigkeit des Interpellationsactes abzuwarten und erst 
dann zur Klage zu greifen'~ 

Es muss ferner nachdriicklichst betont werden, dass es 
an sich nicht darauf ankommt, ob der Schuldner durch sein 
Verhalten zur Klage Veranlassung gegeben (wie der R. C. P. 

53) Wir habAn die obige Erörterung eingehender gepflogen, weil die­
Frage: ob Anerkennung oder Erfülluug - in dem geltenden ästen. Process­
kostenrechte nicht ausdrücklich entschieden ist und weil sowohl der R C. P. 
(§. 89) als der ästen. Entwurf (§. 254) der entgegengesetzten Auffassung (der 

auch WetzeIl, §. 46 S. 513, Note 74 beistimmt) Raum geben (Entw.: "Rat 
der Beklagte zur Erhebung der Klage nicht Veranlassung gegeben und den in 
der Klage erhobenen Anspruch sofort anerkann t, so fallen dem Kläger die 
Processkosten zur Last"). Nach dem geltenden Kostenrechte ist die Frage der 
reinwissenschaftlichen Lösung überlassen; daher der von uns verfochtenen An­
schauung kein Gesetzesbedenken entgegensteht. Es wäre aber erwünscht, wenn 
der Entwurf in diesem Punkte seiner Zwillingsschwester - dem R. C. P. -
nicht folgte und in seiner Fassung den hier vertretenen Standpunkt zum Aus-

druck bräehte. 

B5 

[§. 89) und der östen'. Entwurf [§. 254J annehmen), sondern 
nur ob überhaupt für den Kläger ein, wenn auch vom Beklagten 
nicht veranlasster Grund zur unmittelbaren Klageerhebung 
vorlag. Hat z. B. der Gläubiger den entfernten Schuldner 
brieflich interpellirt, so darf er jedenfalls von der Voraus­
setzung ausgehen, der Brief sei an seine Adresse gelangt, und 
dem Unbeantwortetbleiben desselben die Klage folgen lassen. 
Würde nun aber der 1\lahnbrief in Verlust gerathen und dem 
Adressaten nicht zugekommen sein, so hätte der Beklagte 
zur Erhebung der Klage keine Veranlassung gegeben und der 
Kläger doch Grund zur Klage und damit Anspruch auf Ersatz 

der Kosten. 
Des Vorausgehens eines aussergerichtlichen Realisirungs-

versuchs werden ferner Klagen nicht bedürfen, die aus einer 
dolos-delictischen Handlungsweise des Beklagten entsprangen, 
weil die Annahme wohl gestattet ist, dass eine absichtliche 
Rechtsverletzung nicht gutwillig werde reparirt werden. 

Demnach können wir formuliren : die U n t er wer f n n g 
unter die ohne vorprocessualen Realisirungsver­
such erhobene Klage hat nur dann Ueberlastung 
der Kosten des Verfahrens auf den Kläger zur 
Folge, wenn dieser nicht Grund zur Annahme 
hatte, Beklagter werde nicht freiwillig dem An­
spruche gerecht werden. 

Diesem Satz soll sofort sein Gegenstück angefügt 'werden. 
DieKosten desVerfahrens über eineKlage, deren 
Erhebung der aussergerichtlich interpellirte Be­
klagte durch Verschweigung seiner Gegenbeweise 
veranlasst hat und die Kläger nach Enthüllung 
dieser zurückgenommen, hat der Beklagte zu 

tr ag en. 
Ein Erbe findet im Nachlass einen Schuldschein. Der 

gemahnte Schuldner verweigert die Zahlung, behauptet zwar 
dieselbe schon geleistet zu haben, verschweigt jedoch die in 
seiner Hand befindliche Quittung oder beruft sich zwar im 
Allgemeinen auf zur Verfügung stehende Beweise, lehnt jedoch 
'die Production derselben ab. Geklagt, enthüllt er nun erst mit 
der Einrede seine Beweise. Der Kläger steht sofort von der 
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Klage ab; hat er die Kosten des Verfahrens zu tragen? So 
wenig als in' dem früheren Fall der Beklagte. Wie dort. 
die aussergerichtliche Anspruchsverfolgung , so würde' hier 
die aussergerichtliche Vertheidigung wider den Anspruch 
zum Ziele geführt haben. Dort wurde zwecklos geklagt, 
hier zwecklos klagen gelassen. Auch der BEiklagte hat vor 
Beginn des Processes , was an ihm ist, zu thun, um den 
Process abzuwenden. Er darf nicht den Klageangriff in 
gedeckter Fechterstellung erwarten, sicher des Sieges, wenn 
er mit seinen Waffen die Arena betreten werde. Er darf nicht, 
will er sich y erantwortungs frei halten, dem mit Grund an­
forderndem Kläger die diesem unbekannten, den Nichtbestand 
des Anspruchs darthuenden Gegenbeweise verhehlen und in 
dem redlichen Kläger durch eine Erfiillungsweigerung PU1' et 
simple den Glauben erwecken, er woll e überhanpt nicht leisten. 
Vielmehr hat er schon der aussergerichtlichen :lY1ahnung seine 
Defensionsmittel entgegenzusetzen, um damit der Klage und 
dem processualen Vertheidigungsaufwand voi·zubeugen. Thut 
er es nicht und documentirt der Kläger durch sofortige Ab­
stehung von der Klage, dass er bei früherer Declarirung 
der Vertheidigungsmittel überhaupt nicht geklagt hätte, so 
erweist sich die ganze Procedur als ein vom Beklagten 
provocirtes nutzloses Scheingefecht, dessen Kosten denn 'auch 
nur ihn treffen können. 

Und nun noch eine zusammenhängende weitere Frage. 
Wenn der mit dem Forderungsbestand unbekannte Interpellat 
(z. B. ein Erbe) von dem Interpellanten Einsicht oder Nam­
haftmachung der Beweise begehrt, dieser aber, ohne dem Ver­
langen zu willfahren, Klage erhebt, Beklagter aber auf die 
Production der Beweise im Processe sich sofort unterwirft, 
wem sind die Kosten zuzulasten? 

Der Fall ist von dem erstbetrachteten insofern ver­
schieden, als der Kläger hier der Klageerhebung einen fried­
lichen Realisirungsversuch vorangehen liess, ja sogar eine Er­
füllungsweigerung des Interpellaten gegeben ist. Dennoch kann 
seine Entscheidung keine andere sein. Der Kläger hat durch 
die Verweigerung ausserprocessualer Aufklärung über den 
Bestand des Anspruchs den 'Widerstand der Gemahnten und 
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damit den Klageanlass selbst heraufbeschworen;. er konnte 
jenem und dieser durch den begehrten Aufschluss vorbeugen. 
Die sofortige Subjection auf die processuale Productionder An­
spruchsbelege hin gestattet einen Rückschluss auf ein gleiches 
Verhalten des Beklagten bei vorprocessualer Aufklärung i1ber 
den Forderungsbestand. 54) 

Den übermüthigen Processführer, der, seines Erfolges 
sicher, den über die wirkliche Rechtslage schuldlos irrenden 
Gegner nur durch die Entfaltung des kostspieligen Process­
apparates überzeugen will, wird kein gesundes Rechtsgefühl 
mit den Kosten des Verfahrens verschonen. 

Unter der Herrschaft des Schuldprincipes lag schon in 
diesem der Impuls zur aussergerichtlichen Aufklärung des 
irrenden Gegners; der Processkostenersatz konnte nur dadurch 
gesichert werden, dass vor dem Streitbeginn der Irrthum des 
Gegners behoben oder ihm doch die Excusabilität benommen 
wurde. Das Schuldprincip war insofern eine natürliche Schranke 
wider nutzlose Processe, deren Zweck ebensogut ausserpro­
cessual erreicht werden konnte; die Gefahr der "Kostellcom­
pensation" trieb den berechtigten Theil von selbst an, erst 
änsserstenfalls es zum Processe kommen zu lassen und früher 
jedmöglichen entschuldbaren Streitvorwand dem Gegner vor­
wegzunehmen. Was nunmehr unter dem absoluten Princip noch 
Schutz gegen z\vecklose Processe gewähren kann, ist lediglich die 
strenge Durc~führung des nach wie vor geltenden Grundsatzes, 
dass, wenn das Verhalten de!, Besiegten den Schluss verstaUet, 
der Sieger hätte bei loyaler Bekanntgabe seiner Anspruchs-, 
beziehungsweise Vertheidigungsgründe sein Ziel auch auf 
kostenlosem friedlichen 'i,Vege erreicht, dieser mit den Kosten des 
Verfahrens belegt werde. Darin liegt eine nicht gering anzu­
schlagende JYIilderung des absoluten Ersatzprincipes, eine Wehr 
gegen rücksichtslose Processprovocationen eines rechtsbewussten 
Siegers gegen einen über Thatsachen und Beweise in schuldloser 

M) Der Fall passt nich~ in den Wortlaut des §. 254 Entw. (§. 89 

d. R. C. P) und ist doch gleich zu entscheiden. Er ist ein eclatanter Beleg, 
dass nach Umständen der Beklagte zur Klage wirklich Veranlassung gegeben, 

ja geradezu die Erfüllung verweigert haben mag, und dennoch der Kläger die 
Processkosten zu tragen hat. 
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Unkenntniss stehenden Gegner. Der Process kann und darf kein 
Krieg ohne Ultimatum, kein Ueberfall aus dem Hinterhalte dem 
Gegner unbekannter Thatsachen und Beweise, er soll das l\1:ittel 
sein, bei zweifelhafter Rechtslage das Recht zu finden und den 
wider Recht sich auflehnenden \Villen unter das Recht zu 
beugen. Wie nur bis zu einem gewissen Punkte Selbsthilfe 
geübt werden darf, so soll auch nur von einem gewissen Punkte 
ab die gerichtliche Hilfe angerufen werden. 

2. Es kann aber ferner der siegende Streittheil zwar 
nicht durch die Processprovocation, wohl aber durch die Art 
und Weise der Processführung seinen Processaufwand nutz­
und zwecklos vergrössert haben. Die in dem Gesetze vor­
gezeichnete Form des Verfahrens ist ja nur der dehnbare 
äusserliche Rahmen, innerhalb dessen sich das processuale 
Handeln der Partei zu bewegen hat und den sie mit einem un­
begrenzten Materiale füllen kann, Gibt es eine Grenze 
für ihr thatsächliches Vorbringen und ihle Rechtsaus· 
führungen? Kann nicht in einem Bogen zusammengefasst 
werden, ,evas auf 20 und mehr verdünnt ist? Kann nicht 
ein Rechtsgedanke in xfacher Weise variirt und wieder 
variirt, zur Sache gar nicht oder doch nur äusserlich Gehören· 
des vorgebracht werden? Können nicht Zeugenbeweise an­
geboten, die sich bei der Abführung als erfolglos ergeben, 
wissentlich wahre Thatsachen widersprochen und damit ein 
kostbilliger Beweis provocirt, Einreden, die schliess1ich nicht 
stichhalten, vorgeschützt, Termine und Fristen zahllose Male 
erstreckt werden - und dies Alles von Seiten des Siegers? 
Nicht in dem absoluten Ersatzprincip, in dieser Expansibilität 
des Processaufwandes des siegenden Theiles liegt die Gefahr 
einer ungebührlichen Härte wider den Besiegten. Und es ist 
nicht der geringste Mangel des schriftlichen Verfahrens, dass 
das Parteienvorbringen sich in demselben der restringirenden 
Disciplinirung durch den Richter so gut \'I'ie ganz entzieht und 
dem oft eine einfache Streitsache zu einem Foliobande an­
schwellenden Schreibeeifer der Parteienanwälte kein Damm 
entgegensteht. Und fragt man sich nach dem Grunde dieser 
masslosen Schreibelust , die das Einfache complicirt, das 
Disparateste verquickt, "\Vesentliches und Unwesentliches ver-
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mengt, principiell jede gegnerische Angabe widerspricht und 
sich in end-, saft- und kraftlosen Wiederholungen ergeht, so 
kann man ihn leider nur in dem Bestreben, den anwaltlichen 
"Verdienst" aus dem Processe zu steigern, €rblicken. Der 
Anwaltsprocess ist zugleich Erwerbsquelle. 

Welche zeitraubende Mühe legt diese Processmethode 
dem entscheidenden Richter auf! Bis er sich durch das ins 
Ungeheuerliche angeschwollene Satzschriftenconvolut hindurch­
gearbeitet, das \Vesentliche vom Irrelevanten gesichtet, was 
widersprochen, nicht widersprochen, was ausdrücklich zu­
gestanden, zusammengelesen und den Streitfall aus der Um­
klammerung des U eberflüssigen , des blos Wiederholten etc. 
losgeschält ! - ein wahrer Passionsweg ! - in dessen \Vin­
dungen dem Richter nur zu leicht der leitende Gedanke ab­
handen kömmt und sein klares Urtheil in der Sache getrübt 
wird. Es darf aber andererseits den Gerichten der Vorwurf 
nicht erspart bleiben, dass sie an der charakterisirten Process­
methode auch ihr gut Theil Schuld treffe, durch die vielfach 
ganz mechanische Art, mit der sie bei der Kostenbestiqunung 
vorgehen. Darf es Wunder nehmen, dass die Satzschriften in's 
Masslose anwachsen, wenn ihr "\Verth nach der Bbgenzahl 
bemessen wird, wenn eine in wenige Bogen concentrirte geistige 
Arbeit Gefahr läuft, unverhältnissmässig niedriger taxirt zu 
werden, als wenn dieselbe Arbeit in breiter Verdiinnung 
geboten wird? 

Der bezeichneten Processmcthode kann nur durch die 
Kostenbestimmung der Krieg erklärt werden, mit welcher sie 
in ursächlichem Zusammenhange steht. Man bemesse das 
Honorar einer sachgemässen, concentrirten geistigen Arbeit 
nicht mit Krämerelle, aber gebe auch der Missbilligung über 
nutzlose Wiederholungen, platte und endlose Rechtsdeductionen 
und nebensächliches Redewerk, in einer erheblichen Reduction 
des angesetzten Palmars, sowie in den Urtheilsgründen 55) 

55) Die Praxis pflegt sich über das Kostenjudicat mit der bIossen Hin· 
weisung auf das Gesetz zu begnügen. Die ständige Formel ist: "Die Entschei· 
dung über die Processkosten ist durch das Gesetz vom 16. lI!ai 1874 NI'. 69 
R. G. oB. begründet." Eine 1I1otivirung des festgesetzten Kostenmasses ist nicht 
üblich, selbst wenn die von dem Anwalt verzeichneten Ansätze erheblich 
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unverhohlenen Ausdruck und die Wirkung wird nicht ausbleiben. 
Die Kostenbestimmung hat im schriftlichen verfahren zugleich 
die Function eines Disciplinarmittels. . 

3. Im Anschlusse an das Gesagte soll nun noch Einzelnem 
insbesondere ein Wort gewidmet werden. Eine vornehmliche 
Ursache der Mehrung der Processkosten sind im mündlichen 
nnd summarischen verfahren die zahllosen einverständlichen 
Tagsatzungserstreckungen durch die Parteienvertreter , zu 
welchen freilich auch die Patronanz des Instructionsrichters 
kein Weniges beiträgt. 56) 3-4 Erstreckungen bis zur Er­
stattung der nächsten Rede, 12-16 bis zum Schluss des In­
structionsstadiums gehört nicht zum Ungewöhnlichen. Rechnet 
man den Termin (Protokollsstempel, Wagen, Zeitversäumniss, 
J11:lihewaltung des Anwalts) mit auch nur 2 fl., so hat die be­
siegte Pal'tei blos an Kosten für Terminerstreckungen rund 
30 fl. an die siegreiche Partei und ebensoviel ausserdem an 
ihren Anwalt, zusammen daher blos an Erstreckungskosten 
60 fl. zu bezahlen, und das vielleicht bei einem Klagepunctum 
von gleicher Höhe. Es ist ein Gebot der Gerechtigkeit und Billig­
keit, die besiegte Partei vor solchen überflüssigen Terminmulti­
plicationen durch Ausscheidung der bezüglichen Kostenansätze 
zu schützen, aber freilich ist noch weiters erforderlich, dass der 
Instructionsrichter nicht wie gemeinhin zu denselbenPathe stehe. 

Kann es aber in dem Berufe des Richters liegen, eiHe 
durch die Zustimmung der besiegteH Partei bereits sanctionirte . 
Erstreckung noch auf ihre Nothwendigkeit und Zweckmässig­
keit zu prüfen und so gewissermassen die Partei gegen sich 
selbst in Schutz zu nehmen? l\fan wird unterscheiden müssen, 

reducirt werden. Der Anwalt, sowie der Richter der Rechtsmittelinstanz, bleibt 
daher über das "warum" der Reduction vollständig im Dunklen. Die Kosten­
bestimmung wird dadurch zu einem in seinen Gründen uncontrolirbaren Act 
souveränen richterlichen Ermessens. - V gl. ZU dem Texte noch §§. 417, 426, 
427, A. G. Ü. Rofd. v. 25. üct. 1784 NI'. 356 J. G. S. lit. b,o u. v. 24. Nov. 
1785 NI'. 497 J. G. S. lit. c.· 

bel Es hängen diese zahllosen Terminpl'orogationen freilich mit dem zwar 
gesetzlich verpönten (Rofd. v. 25. November 1839, Z. 5779), aber doch durch­
wegs tolerirten Usus zusan:;men, dass, wenn Anwälte interveniren, nicht der Richter 
die Parteireden protokollirt, sondern jene. Die vom Anwalt in Protokoll ar­
form concipirte Rede wird bei Gericht eingelegt und durch die Signatur des 
Richters einfach zum Gerichtsprotokoll erklärt. 
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ob seinerzeit dem Besiegten oder dem Sieger die Erstreckung 
verwilligt ward. Im ersteren Fall können die Erstreckungs­
kosten dem Sieger wohl nicht aberkannt werden, da nicht ihn, 
sondern den Besiegten, der die Erstreckung veranlasste 57), wegen 
derselben der vorwurf trifft und dem Sieger nicht zur Last 
gelegt werden kann, einen vom Gegner gewollten Aufwand 
nicht vermieden zu haben. Das hiesse ihm auferlegen, den 
Gegner gegen sich selbst zu schützen. Anclers im zweiten Falle. 
Bier gab der Sieger den Anstoss zur verschleppenden Er­
streckung. D~e Zustimmung des Gegners purgirt diesen Vor­
wurf nicht; sie vermag den überflüssigen Prorogationsact nicht 
zu einem nothwendigen, die bezüglichen Kosten des Siegers 
nicht zu unvermeidlichen (zweckentsprechenden) umzugestalten. 
Die Kosten von einverständlichen Terminerstreckungen , zu 
denen der Sieger den Anstoss gab, sind daher nur dann zu adjudi­
ci1'en, wenn angenommen werden kann, die Erstreckung sei 
durch die Umstände geboten gewesen und hätte auch bei 
Opposition des Besiegten durch den Richter bewilligt werden 
müssen. Nach dem herrschenden Reehtszustande hat es daher der 
Richter nur halb in der Band ü8), zwecklosen Erstreckungen 
durch Unterdrückung der bezüglichen Kostenansätze entgegen­
zuwirken. "iVürde dieses Ziel nicht viel besser und einfacher 
durch die naturgemässe Bestimmung erreicht werden können, 
dass die Kosten einverständlich erstreckter Termine als gegen­
seitig aufgehoben gelten sollen? 59) 

4. Eine Weiterung des Kostenaufwandes kann ferner 
durch Zuziehung eines Advokaten in Processen ohne Anwalts­
zwang verursacht werden. Es fehlt nicht an der Auffassung 

bi) D. i. sie seinerzeit vom Gegner begehl'te, was von allen ErstreckungeIl 
supponirt werden kann, die einer vom Besiegten erstatteteIl Processrede vorher 
gehen. 

58) Jlfan könnte zwar versucht sein, die Rofd. v. 22. März 1784 Nr. 264 
und vom 6. Juli 1787 Nr. 689 J. G. S, die den Richter ermächtigen, der pro­
cessverschleppenden Ertheilung von Conventionalfristen durch Herabsetzung des 
Advokatenverdienstes entgegenzuwirken, analog auch auf conventionale Termin­
erstreckungen auszudehnen; allein die Verfügung der cit. Hofd. ist offenbar 
etwas ganz Singuläres, dessen analoge Erweiterung nicht zulässig erscheint. 

") Es würde sich gewiss empfehlen, eine solche Anordnung in den äst. 
C.-P.-Entw. aufzunehmen. 
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in der Praxis 60), dass ein solcher Mehraufwand als zwecklos 
und unnothwendig nicht zuzuliquidiren sei. Ob in dieser An­
schauung nicht etwas Verletzendes gegen den Stand selbst, 
dieser zweiten Säule der Rechtspflege, liege) soll hier nicht 
untersucht werden i sicherlich ist sie aber unrichtig. Ist es 
auch nicht Pflicht, so ist es doch Recht der Partei, sich eines 
Rechtsbeistandes zu bedienen, und es heisst einen vom Gesetze 
gewiss nicht intendirten 61) indire0ten Zwang zur Selbstvertretung, 
mithin zur Anwaltsausschliessung i:iben, wenn der mit der An­
waltsintervention verbundene Mehraufwand aberkannt wird. 
Die Frage der Nothwendigkeit oder Zweckmässigkeit der Rechts­
beistandschaft ist überhaupt gar nicht aufzuwerfen; sie ist nach 
dem Geiste unserer Gesetze für alle Fälle als nicht unzweck~ 
mässig zu supponiren. 62) 63) 

60) Vgl. G. U. W. NI'. 998, wo die Kosten aus der Beiziehung eines 

Advokaten im summarischeu Verfahren nicht zugesprochen wurden, weil diese 

Beiziehung nicht gesetzlich nothwendig sei. Anders jedoch ~G. U. W. Nr. 1911, 
wo die Mehrkosten adjudicirt werdeu, weil die Beiziehung gesetzlich zulässig 

sei. Ebenso Nr. 2913 (Besitzstörungsverfahren). - Bor s t: Ueber Erstattnng der 

Processkosten S. 60 leitet aus der Vernunft ab, dass, wenn die Gesetze nicht die 
Beiziehung eines Anwalts vorschreiben, die Advokatengebühr nicht zuzubilligen 

sei. Auf rationalistisochem (?) Wege kommt er auch (S. 64) zu dem Resultate, 
dass dpn Advokaten für ihre Satzschriften nur so viel zuerkannt werden dürfe, 
als die Erstattung ihres Inhalts zu Protokoll gekostet hätte. - Die Zubilligung 

der Mehrkosten aus der Beiziehung eines Anwalts stellt in das Ermessen des 

Richters auch Endemann 511. 
61) Vgl. z. B. die Ausdrucksweise §. 8. Sumo Verf.: "Im summarischen 

Verfahren steht ... den streitenden Parteien fr e i, sich eines Advokaten zu 
bedienen oder nicht." Aehnlich §. 9. Ges. über das Ba.g.-Verf. -- Ueberein~timmend. 
1\f eng er, GI' ü n h u t's Zeitschr. VII. 660 u. Note 24. 

62). Vergl. die vorige Note. Dagegen ~ind die :Mehrkosten aus der Zuziebung 
eines fernen Advokaten, wo ein näher domizilirender zur Verfügung stand, 

allerdings a.bzusprechen. Vgl. G. U. W. Nr 768 (wo die Kosten eines von ferne 
her zu einer Tagfahrt ents~dten Advokaten nicht zuerkannt wurden). Aehnlich 

Nr. 1218 (wo uunöthig ein Vertreter zu einer Execution von Wien nach Graz 

gesandt wurde). 
63) Der östen. Entwurf hat diesen, wie ich glaube, traditionellen Stand-

punkt des österr. Processrechts verlassen. §. 252 Abs. 2 stellt es dem richterlichen 
Ermessen anheim, Kosten, welche durch die Zuziehung eines Bevollmächtigten im 
Verfahren vor Bezirksgerichten entstanden, zuzubilligen oder nicht. Da der Entwurf 

nicht unterscheidet, so sind unter dem Ausdruck Bevollmächtigte jedenfalls auch 
Advokaten mitbegriffen. Also über 300 fl. (Verfahren vor den Landesgerichten 
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6. Kann die Partei auch für ihre persönliche :Mühewaltung 
eine Vergütung in den Processkosten ansprechen? Wir haben 
keine bezügliche Bestimmung in dem geltenden Processkosten­
rechte, doch kann die verneinende Beantwortung der Frage 
nicht zweifelhaft sein. Nur ein der obsiegenden Partei aus dem 
Processe erwachsener directer oder indire0ter Vermögensschaden 

§. 22 Entw.) Advokaten-Zwang (§. 100), unter 300 fl. nur Zulässigkeit 
eines Advokaten, dafern es der Bezirksrichter gut befindet. Ich 

halte diese Bestimmung weder für consequent noch dem Ansehen und der Würde 
des Advokatenstandes zuträglich. Indem der Entwurf den Bezirksrichter anweist 
bei der Kostcnbestimmung zu prüfen, ob die Beiziehung des Rechtsbeistandes noth' 
wendig war, unterwirft er die Vertretungsbefugniss der Laudadvokaten dem Gut­

dünken des Bezirksrichters. Die Bestimmung erscheint um so bedenklicher, als der 
Entwurf durch die Einschränkung der Jurisdiction der Bezirksgerichte auf An· 

sprüche bis zu 300 fl. eo ipso den Wirkungskreis der Landadvokaten empfindlich 
trifft. Für Parteien vom Lande wird es minder kostspielig sein, die Vertretung 
ihrer Processe vor den Landesgerichten an Ad vo katen an dessen Spitze zu über­
tragen, da die mündliche Verhandlung die Gegenwart des Vertreters erfordert. 
Der Landadvokat muss an den Sitz des Landesgerichts reisen und bei Termin· 

erstreckungen vielleicht mehrmals: welche Kostenquelle ! Die Parteien werden 
sich daher an die billigeren Advokaten am Sitze des Landesgerichts wenden. 
Es ist wohl nicht gewagt zu behaupten, dass nach dem Entwurf der Wirkungs­
kreis des Landadvokaten auf die beschränkte J urisdictionssphäre der Bezirks­

gerichte werde eingeengt sein. Stellt man nun auch noch in dieser die Honorirung 

seiner Intervention in das richterliche Gutbefinden , so scheint mir nach dem 
Entwurf die Landadvokatie überhaupt der Bedingnngen ihres Bestandes zu ent­
behren. Hingegen bestimmt die R. C. P. O. (§. 87 Abs. 2): "die Gebühren 
und Auslagen des Rechtsanwaltes der obsiegenden Partei sind in alle n Pro­
cessen zu erstatten." Ich halte die Reception dieser durchaus angemessenen An­
ordnung in dem Entwurf für geboten. Es ist überhaupt der Partei nicht von 
vorneherein die Beurtheilung zuzumuthen, dass sie auch ohne Rechtsbeistand 
ihren Process werde zum Besten zu führen vermögen. Einem dem Volksbewusst· 

sein längst entwachsenen Rechte und dem Grundsatze gegenüber, dass mit Rechts­

unkenntniss sich Niemand entschuldigen könne, darf die Anrufung eines Rechts­
beistandes nicht mit einem Kostenopfer geahndet werden. - Auf dem Stand.­
punkte der R. C. P. O. stand Bayern, Art. 106 und Württemberg, Art. 147; auf 
dem des Entwurfes die bad. P. 0., § 171 (dazu v. Freydorf S. 494). - Dagegen 
sind die durch Intervention anderer processualischer Vertreter. denn A.dvokaten. 
hervorgerufenen Mehrkosten nach Umständen allerdings auszu~cheiden. Doch ist 
es zu weit, wenn lI1:anche wie Menger, Grünhut's Zeitsehr. VII. 660, sie 
schlechterdings nie berücksichtigt haben wollen, während doch auch die Bestel­
lung eines solchen Bevollmächtigen sich gegebenen Falls als durchans zweck­

mässig und durch die Umstände geboten darstellen kann. 



94 

ist ihr in den Processko.3ten zu vergüten. Dahin gehört aller­
dings der Schaden aus Zeitversäumniss , aber nicht die auf­
gewendete Mühe, die sich als inästimabel der richterlichen 
Schätzung entzieht, dafem sie nicht einen Vermögensnachtheil 
aus Zeitversäumniss implicirt. 64) Nicht eine pekuniäre Genug­
t1mung für gehabte JYIiihen, Sorgen und Plackereien, lediglich 
Ersatz pekuniären Schadens soll die Kostenerstattung sein. 
Jener immaterielle MüheaufviTand ist der ideale Tribut und 
Einsatz, der als Preis des Rechtskampfes unter allen Umständen 
zu entrichten ist. Auch die geistige Arbeit der Partei an sich 
ist nicht zu äquivaliren; sie mag ihre Sache selbst. trefflich 
wie ein Anwalt, führen, ihre in dem Pro ces se ver~erthetell 
Kenntnisse, ihre ganze auf den Process aufgewendete o'eistjo'e 
'l'hätigkeit darf in dEm Processkosten nicht veranschlagt ~erde~l. 
Es kann daher z. B. einem für das Richteramt Geprüften, der 
in einem schriftlichen Processe sich selbst vertritt (Hofd. v. 
29. Jänner 1813 NI'. 1028 J.-G.-S.), ein HOl1omr für die er­
statteten Processreden nicht zuliquidirt werden. 

Auch nicht dem Advokaten, der sich selbst vertritt? Bei 
diesem liegt der Fall anders. Die Selbstvertretung entzieht 
i1m der Parteienvertretung, seinem Berufserwerbe ; sie bewirkt 
daher einen Verdienstentgang durch Zeitversäumniss. Aus 
diesem Gesichtspunkte ist sie zu honoriren. Es muss angenommen 
werden, dass der Advokat sich das zugebilligte Honorar olme 
den eigenen Process in fremder Vertretung erworben hätte. 65) 

Der Entwurf (§. 252 Abs. 3) spricht ausdrücklich aus, 
dass persönliche Bemühungen der Partei nicht zu vergüten 
seien. Obwohl dies sehon aus dem Begriff der Processkosten 
als reinen Vermögenschadens folgt, so ist die besondere Hervor­
hebung doch darum zu billigen, weil in der Praxis die Hono­
rirung der Parteibemülrl].ng, ihrer aufgewendeten geistigen 
Arbeit, gang und gäbe ist und die klare Vorstellung mangelt, 
dass dies nur so weit zulässig sei, als die Parteibemühung 
einen Schaden durch Zeitversäumniss birgt. 

64) Daher unrichtig oder ungenau Menger, wenn er Grünhut's Zeitsehr. 
VII. 660 in fin. lehrt, die Partei könne Ersatz für ihre Mühewaltung verlangen. 

65) §§. 404 A. 535 w. G. O. billigt daher mit Recht dem Advokaten als 
Processpartei das Honorar zu. 
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§, 22, 

Umfang del' Verpflichtung zum Processkostenersatz. Das 
Er statt ungsre q uisi t der Zweckmäss igk ei t des Proce ssk osten­

aufwandes. 

Die Frage ist: wie beschaffen muss die Processhandlung 
sein 1 um die dar an gewendeten Kosten als zweckmässige be· 
zeichnen zu können? Die Frage ist offen 66); es wird nicht 
unmöglich sein, ihr eine Antwort zu gewinnen. 

Gesetzt, der Beklagte habe dem Anspruch mehrere Ein­
reden entgegengestellt: mit der einen dringt er durch, mit 
der anderen. fällt er durch. Ist ihm auch der auf letztere 
gemachte (vielleicht den vomehmlichen Theil seiner Kosten 
bildende) Aufwand zu ersetzen? Objectiv genommen, war sie 
zwecklos, weil erfolglos; es könnte demnach scheinen, Beklagter 
habe trotz seines Obsiegens diesen Theil seines Aufwandes 
auf eigener Schulter zu behalten, 

Nichts wäre verkehrter, als eine solche das Erstattungs­
requisit der Zweckgemässheit lediglich nach dem Erfolg be­
urtheilende Auffassung. JYIan wäge nur die Lage der Partei 
im Processe: sie steht unter dem Drucke eines civilistischen 
Nothstandts; denn das Schicksal des strittigen Rechtes ent­
scheidet sich unwiderruflich Ül dem anhängenden Streite. '\Vas 
natürlicher, als dass sie das Aeusserste aufbietet, um den Er­
folg auf ihre Seite zu z.iehen; dass sie das ihrem Standpunkt 
nur irgend günstig sein K ö 11 ne nd e vorfährt. Thut es der eine 
Allspruchsgrund oder Einwand nicht, so vielleicht doch der 
zweite, der dritte. Es ist eine combinirte Angriffs- (Vertheidi­
gungs-) Action mit neben- und hintereinander gestellten Ge­
schützen, die eine Gesammtwirkung erzeugen oder nacheinander 
in Dienst treten sollen. Ein gewisser Spielraum, innerhalb 
dessen sich die Processaction ohne Verantwortung bewegen 
kann, muss der Partei eingeräumt und für einen gelegentlichen 
Fehl- oder -Schuss über das Ziel muss der Sieger bis zu einer 
gewissen Grenze ebenso exculpirt sein, als wer im Zwangs­
stande der Nothwehr das richtige Abwehrmass überschreitet. 

\Velche ist nun diese Grenze? Damit die Kosten eines 
erfolglos gebliehenen . Angriffs- oder Vertheidigungsmittels 

66) Nicht unberührt: E 11 dem a n n, der deutsch~ Propess, S. 392 prine. 

., 
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zugebilligt werden können, muss sich die (siegreiche) Partei 
über den Erfolg desselben in gutem Glauben befunden haben. 
Alles kommt jedoch auf den Inhalt dieses guten Glaubens an. 
Dieser muss nicht Ueberzeugtsein vom Erfolge ,sondern nur 
Nichtüberzeugtsein vom :lYlisserfolge sein 67) d. h. 
die Gründe JJTO brauchen die Gründe contl'a nicht zu über­
wiegen i Zweifelhaftigkeit des Erfolges entschuldigt. 68) 

Dem Ausgefiihrten zufolge ist es zu eng, wenn die 
Process-Novelle (§. 24, ebenso die R. C. P. O. §. 87 und der 
Entwurf §. 232) formulirt, die "zur zweckentsprechenden Rechts­
verfolgung (Vertheidigung) nothwendigen" Kosten seien zu er­
setzen, während doch auch die Kosten jener Angriffs- (Ver­
theidigungs-) Acte, die, weil erfolglos, zwecklos sind, aber 
(nicht ohne Grund) für zweckmässig gehalten werden, stets 
dem Ob sieger zu erstatten kommen, 

§. 23. 
Um fan g der Ver p fl ich tun g zu III Pro ces s k-o s t e u e r s atz. 

In doppelter Weise kann der Process von der einen zum_ 
Nachtheil der anderen Partei missbraucht werden. Die ei11e 
ist, dass man bewui"st einen Process wider Recht führt, die 
andere, dass man im Laufe des Verfahrens in einzelnen Be­
ziehungen grundlos Processhandlullgen unternimmt und provo­
cirt, durch welche der eigene wie der gegnerische Processauf­
wand unnöthig vergrössert wird. Auch der schliessliche Sieger 
kann sich dieser partiellen Chicane schuldig machen, dem 
verhassten Gegner ein recht empfindliches Kostenopfer zu 
bereiten. Er bestreitet eine wahre vom Gegner angeführte 
Thatsache ulld llöthigt ihm damit einen mit Kosten verbun­
denen Beweis auf. Er behauptet selbst Thatsachen, die sich 
durch die geführten Beweise nicht bestätigen. Er stellt 
processualische Anträge, die den Widerspruch des Gegners 
erregen tlnd vom Richter als unbegründet zurückgewiesen 
werden u. s. w. 

67) M.it dieser negativen bona fides wird der im Text verfochtene weitere 
Spielraum für das Parteivorbringeu im Process gewonnen. 

6S) Ob der Irrthum, auf dem der gute Glaube fusst, ein That- oder Rechts­
irrthum, ist gleichviel i auch letzterer wird entschuldigt (a. b. G. §§. 326, 1431; 
dazu: PfaL:-Hoffmann Commentar 1. 1. 155). 
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Dass nun der Aufwand auf solche chicanöse, grundlose, 
über:fiüssige processualischeHandlungen dem Sieger nicht 
zuerkannt werden könne und bei der Kostenliquidirung zu 
eliminiren sei, leuchtet von selbst ein und wurde bereits an 
früherer Stelle (§. 22) betont. Eine andere Frage ist aber, 
ob nicht vielmehr in solchen Fällen der Sieger zum Ersatz 
der durch sein zweckloses, processualisches Verhalten in der 
bestimmten Beziehung dem Gegner verursachten Kosten zu 
verhalten sei. 

Bei Beantwortung dieser Frage wollen wir zunächst den 
Fall betrachten, wo ein im Ver laufe des Verfahrens gestellter 
processualischer Antrag einen Incidenzstreit provocirte; diesem 
nach so dann den andern, wo die grundlose, kostenmehrende 
Processhandlung unabgeschieden in den Hauptprocess einge­
sprengt ist. 

Die Regulirung des Kostenpunktes in Nebenstreiten. 

§. 24. 
Im Allgemeinen. 

Ein Incidenzstreit im Processe ist gegeben, wenn tiber 
einen processualischen Antrag sich ein selbständiges, vom 
Hauptprocesse abhebendes contradictorisches Neben- (Zwischen-) 
Verfahren entspinnt, über welches sofort entschieden wird. 
Schon nach der Gerichtsordnung war über den Kostenpunkt 
in Nebenstreiten zugleich mit der Incidenzentscheidung und 
ohne Rücksicht auf den Erfolg in der Hauptsache nach den 
allgemeinen Ersatzgrundsätzen zu erkennen 69) und von der 
Eliminirung des Schuldmomentes als Erstattungsrequisites 
abgesehen, hat die Processnovelle diesen Grundsatz unberührt 
gelassen. 70) 

Doch ist in Ansehung des ~fasses der dem Obsieger zu 
adjudicirenden Incidenzkosten die Stellung des Impetraten und 
Impetranten nicht immer eine völlig gleiche. Dem obsiegenden 
Ersteren sind stets alle durch den Zwischenconfiict verursachten 
Kosten zu ersetzen, nicht immer auch dem ~bsiegenden 
Letzteren. 

6") §§. 401 a. 532 W. G. O. 
76) So richtig G. U. w. f1604. 

Wal d n er, Processkosten. 7 
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In Betreff der Kosten dieses müssen meines Erachtens 
diejenigen, welche mit dem processualischen Zwischenantrage 
(z. B. auf Legung von Neuerungen) nothwendig oder doch 
naturgemäss d. i. nicht zufolge grundlosen gegnerischen 'Wider­
spruchs verbunden sind (wie die Kosten des Legungsgesuches, 
des darüber abgehaltenen Termins und der ehva vom Gegner 
begehrten Ablegung des Calumnieneides) - von den aus grund­
losem gegnerischen 'Widerspruch hervorgegangenen geschieden 
werden. Nur letztere sind sofort zu adjudiciren; erstere sind 
Kosten der Hauptsache und dem Kostenspruche in dieser 
vorzubehalten. Unzweifelhaft können die Kosten des Legungs­
gesuches und des darüber gepflogenen Termines kein Gegenstand 
sofortigen Zuspruchs sein, wenn der Impetrat der Legung zu­
stimmt 71) i sie können es also auch nicht (nach rückwärts) 
werden, wenn er ihr im Termin opponirt: Das Schicksal der 
Kosten des Legungsantrages (Gesuches) müssen aber auch 
theilen die Kosten des sich daranschliessenden Beweis­
e Bescheinigungs-) Verfahrens. Das bedingende "Band, das Antrag 
und Beweis umschlingt, zwingt offenbar zu gleicher Behand­
lung der Kosten beider Processacte. In der Praxis pflegt man 
die berührte Distinction nicht zu machen 72) ; man spricht 
dem siegreichen Impetranten stets die gesammten mit dem 
Zwischenverfahren zusammenhängenden Kosten zu. 73) 

") Der entgegengesetzte Standpunkt in G. U. W. Nr. 7499 entbehrt 
jedes inneren Haltes. Von demselben aus motivirt auch G. U. W. NI'. 6542 
eine in der Sache richtige Entscheidung. (Vgl. auch §. 25, Note 77.) Der pro­
cessualische Zwischenantrag, dem die Gegenpartei sich nicht widersetzt, ist im 
Kostenpunkte nicht einer Klage gleich zu behandeln, der sich Beklagter unter­
wirft j offenbar ging die gerügte Praxis aus dieser falschen Analogisirung hervor. 
Der Unterschied beider Fälle ist aber offensichtig : die Kosten der anerkannten 
Klage werden, wiewohl keiu Streit vorliegt, zugesprochen, weil in der Sache 
selbst entschieden wird, während die Kosten eines Incidenzpunktes nur sofort 
zusprechbar sind, sofern und soweit sie durch Widerspruch gegen den Antrag 
erregt sind. Darübel'hinaus sind sie nothwendige Betriebskosten der 
Hauptsache und ist daher nur mit dieser über sie zu entscheiden. 

72) Vgl. G. U. W. NI'. 7499. 
73) ]\fan könnte einwenden, der §. 401 A. G. O. wisse von einer Kosten­

scheidung wie der im Texte verfochtenen nichts, woher also die Ermächtigung 
dazu? Allein §. 401 fusst noch auf dem Schuldprincip; nach ihm hatte der im 
Incidenzstreit besiegte Impetrat dem Geguer nur die schuldhaft verursachten 
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"Wie am Schlusse des Hauptprocesses haben auch am 
Schlusse des Nebenstreites die Parteien bei sonstiger Präclu­
sion ihre Kosten zu liquidiren. Die Präclusion tritt mit Fäl­
lung der Incidenzel1tscheidung ein: die Nachholung der Kostel1-
liquidirung in und mit den Kosten des Hauptprocesses ist 
(regelmässig) nicht mehr zulässig. 74) 

Ist der Sieger im Incidenzprocesse Beklagter im Haupt­
processe, so kann er die adjudicirten Zwischenkosten dem 
Klageallspruche compensando entgegensetzen. 75) Er kann dies 
im Laufe des V orbringungsverfahrens ausdrücklich oder bei 
Einlegung des Kostenverzeichnisses durch Mitverzeichnung 
derselben thun. Sie sind sodann den Kosten des (in der Haupt­
sache) siegreichen Gegners, eventuell dessen Hauptanspruche 
abzuschlagen. N aiiirlich steht es auch dem Kläger frei, in 
ähnlicher 'Veise zuerkannte Zwischenkosten wider Kosten des 
Gegners zur Aufrechnung zu bringen. 

Dieser allgemeinen Vorbemerkung wollen wir eine kurze 
Betrachtung über die Regulirung des Kostenpanktes in einigen 
bestimmten Il1cidenzstreiten anschliessen. 

§. 20. 
Kosten des Incidenzstreites über Bestellung der actorischen 

Ca uti on. 

1. Die Praxis hat der actorischen Caution den Charakter 
einer Processvoraussetzung (§. 406 A. G. 0.) genommen. Auch 

Kosten zu ersetzen. Nun kann aber gerade von jeneu Kosten des Impretranten, 
die wir als Hauptprocesskosten reclamirt haben, regelmässig nicht gesagt werden, 
sie seien schuldhaft erregt (wie die Kosten des Incldenzantrages selbst und des 
Erweises seiner Voraussetzungen). Solche Kosten waren daher "in dem Spruche, 
der in dem Nebenstreite ergeht", schon nach der A. G. O. nicht dem succum­
birenden Imploraten aufzulegen d. i. sie waren auszuscheiden und dem Kosten· 
spruch in der Hauptsache zu reserviren. Die Proc.-Nov. hat hieran nichts 
geändert: denn welche von den Kosten eines Incidenzstreites der Hauptsache 
vorzubehalten seien, über welche hingegen sofor~ zu judiciren, is~ eine Frage 
des Causalzusammenhanges, nicht des Ersatzprincipes. 

74) Diese Präclusion ist zwar für Kosten in Nebenstreiten nicht ins­
besondere ausgesprochen, ergibt sich aber aus §. 401 im Zusammenhalt mit 
§. 403 A. G. O. und mit Res. v. 14. Juni 1784 Nr. 306 J. G. S. Vgl. auch 
§. 424 A. G. O. und unten §. 47 Z. l. 

75) Es scheint ebenso zweckmässig als bedenkenlos, den durch denl'ro· 
cess erzeugten connexen Gegenanspruch im Processe aufrechnen zu dürfen. 

7* 
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ohne dass der Kläger zugleich mit der Klage dem Beklagten 
"annehmliche Sicherheit für die Gerichtsunkosten " bestellt 
oder sich zum Paupertätseid erbietet, wird das Verfahren ex 
prima decreto eingeleitet. Erst über Initiative des Beklagten 
wird über Ob und Höhe der Cautionsleistung in einem 
Ter.mine verhandelt. Die Erledigung dieses einmal beregten 
InCldenzpunktes stellt sich in der Regel als Nebenstreit dar. 
Aber auch wenn der Kläger sich im Termine ohne Wider­
spruch dem Cautionsbegehren in der angesprochenen Höhe 
unterwirft und es zu einem Streit nicht kommt, hat er dem 
Beklagten die Kosten dieses Incidenzpunktes zu erstatten. 
Denn er hat durch die Ausserachtlassung der ge set z li c h e n 
P fli c h t, die Cautionsbestellung mit der Klage zu verbinden, 
schuldhaftel' Weise den Incidenzpunkt provocirt und damit 
dem Beklagten in dem damit verknüpften Aufwand einen 
Schaden verursacht, den er nach allgemeinen Rechtsgrundsätzen 
(88. 1294, 1295 a. b. G. B.) zu ersetzen hat. Er hat daher diesen 
Schaden nicht als im Streite Besiegter - denn ein solcher war 
gar nicht entsponnen - sondern als Beschädiger durch Unter­
lassung eines rechtlich gebotenen Thuns (vgL §. 1294 princ. 
und §. 1~95 in /in. mit §. 406 A. G. 0.) zu verantworten. 76) 

Dem gegenüber könnte sich vom Kläger nicht darauf 
berufen werden, das Gericht versire in einem Widerspruch 
mit sich, wenn es einestheils den usus contra legern tolerire, 
1m Kostenpunkt dann doch wieder als pflichtwidrige Unter­
lassung behandle. Denn dieser usus behebt nicht die Pflicht 
zu:'. sondern. ignorirt nur die auf die Unterlassung gleich­
zeItIger CautlOnsbestellung mit der Klage gesetzte Sanction: 
Abweisung der Klage wie angebracht. Er hat die Anordnung 
des §. 406 A. G. O. zu einer lex minus quam perfecta herab­
gedrückt. 77) 

76) Wir werden nach unten des Näheren auszuführen haben dass inso­
weit ein Streittheil dem anderen in der einen oder andern Richtu~g im 'Laufe 
des Verfahrens zwecklos und schuldhaft einen Aufwand verursacht, jener diesem 
erstattungspfli chtig werde. 

77) Vgl. G. U. W. Nr. 6542, wo die 2. und 3. Instanz übereinstimmend 
gegen die erste dem Beklagten die Kosten des Incidenzpuuktes wegen Bestel­
lung der Caution, obwohl es wegen sofortiger Submission des Klägers zu keiner 
Streitverhan,Uung kam, dennoch zuerkannte, freilich aus völlig haltloser 
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2. 'Venn der Kläger bei der Incidenzverhandlung über 
die actorische Caution zwar nicht seine Cautionspflicht, wohl 
aber die Angemessenheit der angesprochenen Cautionshöhe 
'oestreitet, so wirft sich die weitere Frage auf, welchen Einfluss 
die richterliche Moderirung der Caution auf das Kostenadjudicat 
zu üben habe? Hat dieser Streitpunkt besondere Kosten über­
haupt nicht verursacht (und es ist dies die Regel, da der 
Kläger es meist dabei bewenden lässt, die Caution in der 
begehrten Höhe als übermässig und mit den nach der Structur 
des Klageanspruches dem Beklagten in Aussicht stehenden 
Aufwand in keinem Verhältnisse stehend zu rügen und eine 
entsprechende Abminderung zu begehren), so liegt in der 
Thatsache der Moderirung an sich noch offenbar kein Grund 
zu einer umfänglichen Herabsetzung der an den Beklagten zu 
€rstattenden Kosten oder gar zu einer gegenseitigen Aufhebung 
der Kosten. Würde aber selbst der Streit über die Cautions­
höhe eine erhebliche Mehrung des Incidenzaufwandes zur Folge 
geha;bt haben, so würde auch dann die Moderirung eine ver­
hältnissmässige Theilung oder gegenseitige Aufhebung der 
Kosten nur in dem Falle rechtfertigen, yvenn die Caution in 
.offenbar exorbitanter Höhe begehrt wäre und demnach den 
Beklagten ein Verschulden an der Provocation des Conflictes 
über die Cautionshöhe träfe. Denn stets bleibt es doch wahr 

. ' 
dass in letztem Grunde der Kläger durch die gesetzwidrige 
Unterlassung spontaner Sicherheitsbestellung den Inciclenz­
punkt mit seinem Aufwande schuldhaft veranlasst und daher 
auf denselben dem Beklagten nach allgemeinen Grundsätzen 
insoweit aufzukommen hat, als nicht ein Verschulden des 
Beklagten selbst mitunterläuft (§§. U95, 1304 a. b. G). Nun 

Begründung. Denn weun die von der 3. Instanz gebilligten Gründe der 2. Instanz 
deu Zuspruch dahin motiviren, "dass der Kläger in dieser Zwischensache sach­
fallig geworden und es dabei gleichgiltig sei, ob .er in Folge Ein?:eständnisses 
oder tTotz seines Widerspruches sachfällig wurde", so ist hiergegen zu bemerken. 
dass die Kosten eines unwidersprochen gebliebenen Zwischenautrages - vo~ 
dem zu Betracht stehendeuFall abgesehen - nie mal s dem Antragsteller 
sofort zu adjudiciren, sondern der Entscheidung mit der Hauptsache vorzu­
behalten siud. Nicht aus §. 24 der Processnovelle, sondern aus den allgemeinen 
Gruudsätzen über Schadenersatz (aus §. 1295 a. b. G. im Zusammenhalt mit 
§. 406 a. G. 0.) ist das Kostenadjudicat zu motiviren. Vgl. auch Note 71. 
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kann aber diesem nicht zugemuthet werden, gerade jene 
Cautionshöhe zu treffen ,welche dem richterlichen Ermessen 
genügend scheint. 78) Ein gewisser Spielraum muss in Fällen, 
wo die Feststellung der Höhe eines Anspruches vom richter­
lichen Gutbefinden abhängt, auch dem Parteienermessen ein­
geräumt werden, ohne sich verantwortlich zu machen. 79) 

3. Keiner besonderen Betrachtung bedarf der Fall, wenn über 
die P fl ich t zur Cautionsbestellung contradicirt wird. Hier liegt 
dann ein Nebenstreit in optima fOl'ma vor, dessen Kosten natürlich 
dem Succumbenten zur Last zu fallen (G. U. W. NI'. 5588) haben. 

Die vorausgeschickte Erörterung führt endlich zu dem 
allgemeinen Satz, dass über die Ko sten des Incidenz­
punktes wegen Bestellung einer actorischen 
C au ti 0 n s t e t s und u n t e I' a 11 e n Ums t ä n den, 0 b er als 
Nebenstreit oder in friedsamer Foi'm sich abspielt, 
sofort zu judiciren und das Judicat darüber nie der 
Endentscheidung vorzubehalten sei,! Dies die Folge 
der Natur der Cautionsl)flicht als Processvoraussetzung. 80) 81) 

§.26. 
K 0 s t end es In ci den z p 11 n k t e sei n er Fr i s t- 0 der T er mi n s­

erstreckung. 

a) Fristerstreckllllgell. 

1. Die Kosten eines bewilligten Fristgesuches sind niemals 
sofort zuzuerkennen i sie bilden einen Theil der Hauptprocess-

18) Vgl. die Entschdg. der vorigen Note. 

70) Vgl. G. U. W. NI'. 6501: "wo die ziffermassige Bestimmung, eines 
erhobenen Anspruchs dem Ermessen des Gerichts anheimgestellt und überdies 
auch die Höhe des Anspruchs nicht der Gegenst.aud besonderer Erörterungen 
und, Beweisführungen zwischen den streitenden Parteien gewesen ist, kann in 
der von Seiten des Gerichts erfolgten .Beschränkun g des Anspruchs ein die ver­
hältnissmässige Theilnng oder gegenseitige Aufhebung der Kosten (§. 25 Proc.­
Nov.) begründendes theilweises Obsiegen nnd Unterliegen nicht erkannt werden." 

80) VgL G, U. W. Nr. 6673, abändernd mit Recht das Erkenntniss der 
2. Instanz, welches die Entscheidung über) diesen Incidenzpunkt der Endent­
scheidung vorbehielt, "weil Beklagter, wenn er in der Hauptsache unterliege, die 
Kosten des Incidenzstreites selbst zu tragen hätte"., (!) 

81) Nach dem österr. Entwurf §. 263 ist dem Beklagten nur auf sein Ver­
langen Sicherheit für die Processkosten zu leisten. Damit ist der act. Caution der 
Oharakter einer Pl'ocessvoraussetzung abgestreift. Zu bestellen haben sie nach 
dem Entwurf überhaupt jlUl' mehr Ausländer (übereinstimmend R.-C.-P.-O. §. 102). 
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kosten selbst dort, wo das Frif<tgesuch gegen eine negative 
Aeusserung (§. 9 Proc. - Nov.) durchgedrungen; denn diese 
Kosten hätte der Fristwerber auch 0 h n e die Gegenäusserung 
(vorläufig) zu tragen gehabt, es kann ihm daher nicht ihr 
sofortiger Ersatz wegen der Gegenäusserung gebühren. 

2. Die Kosten eines (zur Gänze) abgeschlagenen Frist­
gesuches sind entweder sofort abzuerkennen oder doch seiner­
zeit bei der Kostenliquidirung in der Hauptsache auszuscheiden. 

3. Dagegen sind die Kosten der negativen Aeusserung 
gegen ein Fristgesuch, wenn sie vollen Erfolg hat, stets sofort 
zn adjudiciren; denn sie stellt den Fristantrag in Streit und 
begriindet, wenn ihr dessen Abschlag gelingt, einen (incidenten) 
Succumbenzfall des Fristwerbers. 82) 

4. Erzielte die negative Aeusserung nur, einen Theil­
erfolg, so liegt eine partielle Succumbenz des Fristwerbers 
vor: denn er ist mit seinem processualischen Antrag der 
Op~osition des Gegners (theil weise) unterlegen. Nicht wohl 
ist daher zu bezweifeln, dass in der Structur des Falles die 
Bedingungen zu einem sofortigen Zuspruch der Aeusserungs­
kosten gegeben seien. Und zwar sind dieselben, trotz des 
theilweisen Misserfolges der Aeusserung, regelmässig voll zuzu­
billigen, da sie durch die zu weit gehende Opposition keine 
(oder doch keine erhebliche) Mehrung erfuhren und somit ,als 
in Gänze zweckmässig aufgewendet sich. darstellen., 83) 

Befremdlich ist an dem Fall nur, dass trotz theilweisen 
Obsiegens und Unterliegens beic1er Theile nicht eine gegenseitige 
Aufhebung der Kosten erfolgen soll. 84) Dies würde aber einen 
sofortigen Zuspruch der Fristgesuchskosten 85) involviren, was 
wie Eingangs motivirt, unzulässig ist. Die sofortige Adjudi­
cation der Aeusserungskostel1 implicirt jedoch nicht den Absprach 

8') Einen Fall mit vollem Erfolge der Aeusserung, soweit sie negativ wal', 
in G. U. W. NI'. 5947 mit zutreffender Entscheidung in. allen Instanzen. 

83) Vgl. G. U. W. NI'. 5698 mit der dem Texte conformen Anschauung 

der 1. und 3. Instanz. 
84) Eine solche verfügte unrichtig die 2. Inst. in G. U. W. Nr. 5698. 
8;) Mit sodann vollzogener Compensation. - Wir werden noch unten 

darauf zurückkommen, dass die sogenannte gegenseitige Kostenaufhebung im 
Wesen gegenseitiger Kostenzuspruch mit darauf folgender Compensation ist. 
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der Fristgesuchskosten ; nur kommen diese erst eventuell in 
den Kosten des Hauptstreites zu liquidiren. 86) 

5. Ist die Aeusserung nicht negativ, sondern die Frist. 
wenn auch mit der Einschränkung: als letzte (§. 9 Proc.-Nov.); 
bewilligend, so kann von einem (sofortigen) Zuspruch der 
Aeusserul1gskosten selbstverständlich nicht die Rede sein' 
denn weder war das Fristbegehren unbegründet (wie di~ 
Bewilligung beweist), noch in Streit gestellt. 87) 

b) Termil1erstreckul1gel1. 

1. Im ordentlichen (und summarischen) Verfahren. 

,,\Venn eine Tagsatzung durch richterliche Entscheidung ('I) 
erstreckt wird, so ist der Partei, auf deren Seite der Grund 
der Erstreckung eingetreten ist, auf Antrag der Gegenpartei 
der Ersatz der durch die Erstreckung verursachten Kosten 
.... aufzuerlegen" (§. 15 Proc. Nov.). 

Darunter sind lediglich die Kosten des vereitelten Termines. 
cl. i. des fruchtlosen Erscheinens zum Termi:de, zu verstehen: 

Ist der Erstreckungsbewilligung ein Streit vorangegangen, 
so sind die mit der Streitverhandlung zusammenhängende~l 
Kosten, gleichwie in jedem sonstigen Nebenstreit, VOll dem 
Succumbelltell zu trageIl. Einerseits kommeIl also diesem die 
Kosten des fruchtloseIl Erscheinens, andererseits hingegen dem 
Erstreckungswerber seine Streitkosten zu erstatten, was eine 
ganze oder theilweise Aufhebung der ersteren ergeben kann. 88) 

Die Regel des §. 15 P. N. ist eine Singularität in~ 
Kostenrecht. 8") Sie legt den Ersatz eines Kostennachtheils auf, 

86) Deun immerhin war das Fristgesuch mit Grund, wenn auch im Be­
gehren zu weit, gestellt. 

&1) Mit Unrecht bat die 2. Instanz in einem solchen Fall die Aeussel'ungs­
kosten zuerkannt G. U W. NI'. 5641. 

88) In der Praxis pflegt man m. W. die Erstreckllllgskosten von den 
Kosten des Erstreckungsstreites nicht zu trennen, was offenbar zu rügen ist. 

(Vgl. j~doch ,neues.tens G. U. W. Nr.7692.) Diese Scheidung empflehlt übrigens 
auch eme praventlve Rücksicht. Sie schneidet die Gefahr ab, dass der Opponent, 

des Ersatzes der gesammten Kosten sicher, seine Opposition gegen den Er­

streckungsantrag (Grund) zu einer ungebührlich weiten ProtokollarverhandlnnÜ' 
aufbausche. co 

69) Doch ist sie nicht ohne Seitenstück. Es unterrubt ihr derselbe Gedanke 

als dem Patent. v. 1. Juli 179) NI'. 31 J. G. S., welches die durch eine Frist-
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ohne dass dieser das Stigma trage, widerrechtlich oder schuld­
haft verursacht zu sein. Sie statuirt den nackten Causalismus 
als Ersatzgrund : das casum sentt't d01m'nus in neuer Anwendung. 
Die processpolitische Tendenz der Regel ist allerdings zu 
Tage liegend: sie soll der Processverschleppung vorbeugen ulld 
Erstreckungsanträge auf die Fälle wirklicher, nicht simulirter 
Hinderullgsgründe reduciren. Man sieht von Verschulden ab, 
weil dieses einestheils bei einem so rasch abzuthuenden Incidenz­
punkt sich leicht der richterlichen Ermittlung entzieht, andern­
theils mit Erstreckungsanträgen bekanntlich nicht selten einem 
\Vunsche des Gerichtes selbst entgegengekommen wird, das 
hinwiederum dieses Entgegenkommen durch Anlegung eines 
milderen Schuldrnassstabes an den Antragsteller quittirt. 

J\1:ag man nun auch aus diesen Erfahrungsgründen im 
Allgemeillen der Regel des §. 15 P. N. beipflichten, so führt 
sie in ihrer Peremptorietät doch dort zu weit, wo die Erstreckung 
nicht durch äussere Umstände, sondern durch den Processgang 
selbst veranlasst wird. Ist die Terminsübertragung aus dem 
Gesichtspunkte zweckentsprechender Rechtsverfolgung (Ver­
theidigung) geboten, wie wo die in der Protokollarrede des 
Gegners vorgeführten Thatsachen und Beweise vorerst Gegen­
erhebungen erheischen, so tritt die Regel des §. 15 in Widerstreit 
mit der Hauptsache, indem sie Kosten, die aus der gedeihlichen 
Führung dieser selbst erwachsen, von ihr losreisst und ohne 
Rücksicht auf den Erfolg in dieser sofort überlastet. 90) 

restitution verursachten Kosten dem Restitutionswerber aufladet. Der ganze 
Gedanke erscheint aber doch nur als der stecken gebliebene Ansatz zu einem 
Princip des weiteren Inhalts, dass bei einem ausserordentlichen J\iebraufwand, den 

eine Partei in Folge eines auf ihrer Seite eingetretenen Zufalls im Laufe des 
Processes der Gegenpartei verursacht, diesel' stets (sofort) zu vergüten sei. Wer 
um Legung von Ne~el'ungen oder Fristerstreckung wirbt, hat mit dem darüber 

anberaumten Termine, resp. der veranlassten Aeusserung, dem Gegner einen 
Mehraufwand bereitet, für dessen Erstattung dieselbeu Gründe sprechen, als für 
den Ersatz der Restitutions- oder Kosten der Terminsvereitlung (siehe diese 
Empfindung aucb ausgedrückt in den Gründen 2. Instanz G. U. W. 5947), und 
doch bleiben diese Mehrkosten nach dem geltenden Recht auf der Schulter des 

Impetraten. 
90) Der Entwurf hält zwar principiell an dem Grundsatze des §. 15 'Proc. 

Nov. fest (§. 190, Abs. 2), stellt jedoch dem Richter frei, die Entscheidung 

übel' die Terminskosten "von dem Ausgang in der Hauptsache abhängig" zu 
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Es ist . aber die Regel des §. 15 selbst noch näher 
zu besehen. Ihrem Wortlaut nach verfügt sie die (sofortige) 
Ueberlastung der Terminsvereitlungskosten nur bei der doppelten 
Voraussetzung, dass der Erstreckungsgrund in einer Partei 
liege und die Erstreckung zufolge einer richterlichen E n t­
sc h eid u n g erfolgt sei. Ihr Princip aber ist, die Terminskosten 
jener Partei aufzuladen, welche die (wenn auch nur zufällige) 
Ursache der Erstreckung ist. Darnach müssen auch Termin­
erstreckungen, die der Richter von Amt s weg e n decretirt

j 

darunter fallen, wenn der (amtlich wahrzunehmende) Er­
streckungsgruncl in der Partei, nicht im Gerichte sitzt. Denn 
die Officialnatur desselben lässt die 1'atio des Falles unberührt. 
\Var es Tendenz der Novelle, durch die Bestimmung des §. ] 5 
die Processverschleppung einzudämmen, so wäre die ganze 
lVIassregel eine inconsequente Halbheit, sollten Erstreckungs­
fälle von Amtswegen auszunehmen sein. Denn gerade amtlich 
zu berücksichtigende Erstreckungsgründe b,ilden ein ganz 
besonders gefährliches Verschleppungsmittel, weil sie der Partei 
von vorneab die Erstreckungsgewi8sheit geben. 91) Der (un­
genaue) Ausdruck: "richterliche Entscheidung" im §. 15 Nov. 
kann daher nicht den Gegensatz zur Erstreckung von Amts-

machen, wenn kein Verschulden eiuer Partei zu ermitteln ist (1. c.). Wann soll 
aber diese Suspension gerechtfertigt sein? Darüber schweigt der Entwurf. Diese 
Lücke birgt die Gefahr, dass das "richterliche Ermessen" aus den bereits im 
Text angedeuteten Gründen von dieser Suspension regelmässigen Gebrauch machen 
und damit einfach wieder den Zustand vor der Novelle - Terminerstreckungen 

lind kein Ende - herbeiführen werde. Wird doch die voraussehhare Clausel im 

Erstreckungsbescheide: "Die Entscheidung über die Terminskosten wird der 
Hauptsache vorbehalten," auch jeder lIfotivirung entheben. Eine dirigirende 
Bestimmung im Entwurfe, wann diese Suspension Platz zu greifen habe, scheint 
daher sehr wünschenswerth. Sie ist auch unschwer zu geben, und wird die 
Suspension namentlich dort geboten sein, wo der Erstreckungsantrag durch den 
Processgang selbst d. i. die gedeihliche Führung des Processes, als Act zweck­
entsprechender Rechtsverfolgung (Vertheidigung) aufgezwungen wird. 

"') Solche Gründe sind: "Die einer verständlichen Aeusserung üher ihre 
Rechtsangelegenheiten" nichtfähige Partei muss zur Zuziehung eines Advokaten 
angewiesen werden (§. 8 Sumo Verf.); zur Verhandlung im Termine erscheint 
statt der Partei ein nicht durch Vollmacht legitimirter oder nicht gehörig in­

formirter Dritter (§§. );:1, 9 Sumo Verf.) oder eine zur Processvertretung unfähige 
oder davon auszmchliessende Person (Minorenne, Frauen, Winkelschreiber §. 9 
Sumo Verf.). 
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wegen, sondern nur zur Erstreckung durch Einverständniss 
der Parteien betonen wollen. In der Praxis ist aber die An­
schauung ziemlich gang und gäbe, dass bei Terminserstreckungen 
von Amtswegen §. 15 Nov. cessire. 92) 93) 

Dies vorausgeschickt, sind die Grundsätze iiber Tragung 
der Kosten einer Termillserstreckung dahin zu formuliren : 

Dieselben sind aufzuerlegen: 
1. jener Partei, die ein Verschulden an der Erstreckung 

trifft 94); ... mangels solcher 2. jener, auf deren Seite der Er­
streckungsgrund sich ereignet. 90) Hingegen ist 3. über die 
Kosten einverständlich oder von Amtswegell erstreckter Termine, 
vorausgesetzt, dass im letzteren Falle der Behinderungsgr1ll1d 
im Gerichte liegt 9B), ein lncidenter Kostenspruch nicbt zu fällen. 

92) Die Unrichtigkeit dieser Anschauung ergeben übrigens auch die Motive 

zur Proc. Nov., die den' §. 15, olme zwischen Erstreckungen von Amtswegen und 
solchen über Parteiantrag zu unterscheiden, dahin erläutern, es sei der Partei 
in der Erwägung, dass sie auch die Folgen eines auf ihrer Seite eintretenden 
Zufalls zu tragen habe, die Verpflichtung zum Ersatz der Kosten der durch 

sie veranlassten Erstreckung u n t e I' alle n Ums t ä n den - sobald es die 
Gegenpartei verlangt - aufzuerlegen. (Vgl. die Motive iu uen Verh. des Abgh. 

1873-1874, S. 1446.) 
93) Diese Praxis kommt zum Ausdruck in den Gründen der 3. Instanz 

bei G. U. w. 6000: In einem Executivprocesse wurde der erste Termin wegen 

noch nicht herab gelangter Entscheidung über die im Recurswege angefochtene 
Form des Verfahrens erstreckt. Mit Recht wurde der Kläger mit seinem 
Begehren auf Ersatz des durch den interponirten Recurs des Gegners vereitelten 
Termins abgewiesen. Diese Abweisung erfolgte aber mit der (unrichtigen) 

lIlotivirung, der §.15 Proc. Nov. beziehe sich nur auf Fälle, wo übe I' Pa rt e i­
an t rag eine Tagfahrt zu erstrecken sei. Richtig war die Abweisung dahin 
zu motiviren, dass im gegebeneu Falle der Erstreckungsgrund nicht durch die 

Partei (den Beklagten), sondern durch das Gericht (2. Instanz) veranlasst sei, 

weil dessen Entscheidung noch ausstand. 
~4) Vgl. §. 25 A.. G. 0.; §. 22 in fin. Sumo Ver!. Ein Verschulden wird 

in der Regel auch mit den in Note 91 aufgeführten, amtlich wahrzunehmenden 
Erstreckungsgründeu implicirt sein. V gl. auch G. U. W. 2302. wo es als 
Verschulden der Partei bezeichnet wird, einen nicht gehörii.!; informirten Ver· 

treter zur Tagfahrt entsandt zu haben. 
9') Ein Fall dieser Art ist auch dort gegeben, wo ein Theil von der 

Tagsatzung ausgeblieben, der er'chienene aber, austatt zu contumaciren, Er­
streckuug begehrt. Schon nach der A. G. O. (vgl. §. 29), noch zweifelloser 
nach der W. G. O. (§. 25) konnte der Letztere Ersatz der Erstl'eckungskosten 

verlangen. So richtig G. U. W. 3172; entgegengesetzt G. U. W. 564. 
98) Siehe einen Fall dieser Art in G. U. W. 6000; oben Note 93. 
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Terminskosten werden nur über besonderen, bei der Tag­
f~hrt darauf gestellten Antrag sofort zugesprochen (s. 15 P. Nov.). 
Dnterlassung dieses Antrages präcludirt nicht ihre spätere 
Liquidirung unter den Kosten der Hauptsache. 

Auch ist Zuspruch derselben an die eine - nicht Ab­
spruch der Gegenkosten der anderen Partei. 97) Vielmehr können 
diese, abgesehen von dem Fall einer verschuldeten Erstreckung, 
noch immer seinerzeit unter den Kosten der Hauptsache ange­
setzt werden. 

2. Im Bagatellverfahren. 

Im Widerspruche mit dem durch §. 15 Proc. Nov. in das 
ordentliche (und summarische) Verfahren betreffs Tragung der 
Kosten erstreckter Termine eingeführten Grundsatze steht 
die noch dem älteren Recht der Gerichtsordnungen conforme 
Bestimmung des Gesetzes über das Bagatell verfahren, dass nur 
der Partei, welche durch ihr Ver sc h u I den 98) eine Tag. 
satzungserstreckung veranlasst hat, der Ersatz ,der Erstreckungs­
kosten aufzuerlegen sei. 

Der Kostenpunkt bei einer processualischen Restitution. 

S. 27. 
Einleitendes. 

In <leI' ProcessfLlhrung einer Partei unterläuft ein iYlangel 
und bewirkt oder kann bewirken den unglinstigen Ausfall der 
Sache. Ein Termin, eine FriRt ist versäumt, und das an den 
einen. oder die andere geknüpfte processuale Handeln<lürfen 

") Denn diese Conträl'wirkuog setzt den Fall des Obsiegens auf der 
einen, Unterliegens auf der anderen Seite voraus, wo sie nicht ausdrücklich im 

Gesetze ausgesprochen ist. §. 15 Proe. NOI'. sagt nicht, dass die Partei, auf deren 
Seite der Erstreckungsgrund eingetreten. die Kosten des Termines, also auch 

die eigenen Kosten des Termines (definitiv) zu tragen habe, sondern nur, dass 
ihr der Ersatz der bezüglichen Kosten an die Gegenpartei aufzulegen sei. Die 

Nachliquidirung der eigenen Terminskosten in den Kosten der Hauptsache steht 
daher gesetzlich offen und mit vollem Recht: denn die Erstreckung kann ein 

Act zweckentsprechender Processführung gewesen sein. - Anders. wie es scheint 

der Entwurf (§. 19 Abs. 2, arg. val;.; "Die Kosten [auch die eigenen?] sind 
aufzuerlegen "), wo aber die Bestimmung durch die mögliche Suspension des 
Kostenspruches auf das richtige Mass reducirt wird. . 

98) Ein solches wird jedesmal in den Fällen der §§. 21, 22, .25 Bag. 
. Verf. anzunehmen sein. Vgl. G. U. W. 2302 und oben Note 94. 
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präcludirt. Thatsachen und Beweismittel kommen erst verspätet 
hervor, welche, wenn in dem Processe verwerthet, vielleicht 
einen besseren Erfolg desselben erzielt hätten. Ein in dem 
Process geführter und (mit Beiurtheil) zugelassener Zeuge fällt 
durch Tod oder aus anderem Grunde vor der Abhörung hinweg' 
und an dessen Statt soll ein Anderer (oder Andere) in den 
Process eingeführt werden. Der Anwalt der Partei versieht 
sich eines Etwas im Processe, macht informationswidrig ein 
Zugeständniss oder unterlässt das Vorbringen relevanter Um­
stände und Beweise. Es ist der Partei die Möglichkeit gegeben, 
diese Mängel im Verfahren, wenn olme ihr Verschulden dem­
selben anhaftend, zu saniren durch das ausserordentliche Rechts­
mittel der Restitution, das Restitutionsverfahren. Sein Ziel 
ist, einen bereits geschaffenen processualischen Thatbestand 
zu retorquiren und damit die Bahn zum Aufbau eines neuen, 
mit dem früheren Mangel nicht mehr behafteten, zu ebnen. 

Die besondere Natur dieses mehr durch Rücksichten dei' 
Billigkeit als strenge processuale Consequenz motivirten Ver­
fahrens ist Ursache einer von den allg'emeinen Kostenersatz­
grundsätzen abweichenden Behandlung des mit demselben ver­
bundenen Kostenaufwandes geworden; insofern ist diesen 
Kosten eine besondere Betrachtung zu widmen. Doch wird 
diese vorerst von dem positiven Rechte absehen und zu be­
stimmen versuchen, welche Gestaltung des Kostenpunktes die 
Xatur dieses Verfahrens (de lege fe1'enda) zu heischen scheine. 

1. Kein Zweifel kann walten, dass dem mit seinem Be­
gehren unterliegenden Restitutionswerber jedesfalls die Kosten 
des Verfahrens aufzulegen sind. Zweifelhaft ist nur, ob eine 
billige Rücksicht auf den Imploraten dies nicht auch für den 
Siegesfall des Imploranten heische. Diese Rücksicht fällt 
offenbar dort hinweg, wo der Implorat in der Hauptsache in 
dolo versirt. Hier ist vielmehr dieser verantwortlich für das 
Restitutionsverfahren, dessen schuldhaft mittelbarer Provocant 
er in letzter Ursache ist, da mit dem Hauptprocess, den er 
veranlasst, auch die Restitutionsepisode vermieden worden 
wäre. Allgemeinen Grundsätzen gemäss (§§. 1295, 979, 965, 
1311 a. b. G.) wären daher solchen falls dem Imploraten die 
Kosten des Restitutionsverfahrens aufzubürden. Da aber dessen 
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Verschulden in der Hauptsache erst bei der Entscheidung 
dieser constatirt zu werden vermag, so erübrigt nur die 
Suspension des Spruches über die Restitutionskosten bis zur 
Hauptsentenz. 

2. Es kann aber auch die Opposition wider das Restitu­
tionsbegehren fiir sich und unabhängig von dem Hauptstreite 
Verschuldel1 impliciren. Denn auch sie darf keine Opposition 
um jeden Preis sein. So w ei t sie den begründeten Restitutions­
anspruch mit nichtigen Vertheidigungsmitteln bekämpft und 
zur Chicane ausartet, wird sie dem Oppositen für den da­
durch bewirkten Jifehraufwalld verantwortlich. 99) Hier dräno't 
sich eine Theilung der Kosten in solche, die nur die grund­
lose Opposition und Vercomplicirung des Restitutionsverfahrens 
hervorrief, und jene, die davon abgesehen mit ihm verknüpft 
sind, von selbst auf i der Ersatz ersterer wäre sofort mit der 
Restitutionssentenz dem Opponenten aufzulegen, der Sprnch 
über diese aber wie im vorigen Falle zu susEendiren. Welche 
RoHe die Chicane in Restitutionsprocessen spielt, kann Nie­
mandem, . der Acten solcher Processe einsieht, entgangen 
sein. Kaum irgend wo sonst ist die Versuchung dazu so gegeben. 
Eine processuale Position ist erklommen und soll nun wieder 
preisgegeben werden. Kein Wunder, dass der Bedrohte das 
Aeusserste . aufbietet, um seinen processualen Besitzstand 
zn behaupten, und nur mit hartnäckigster Gegenwehr daraus 
weichen will. 

3. Wie ist es aber mit den Kosten des Restitutionsver­
fahrens dann und insoweit zu halten, als kein Verschulden 
des Imploraten in der Hauptsache, noch ein chicanöses Ver­
halten in jenem vorliegt? Soll nicht den mit diesem Verfahren 
verknüpften ausserordentlichen Aufwand stets der Implorant 
allein tragen? Wenn man raisonnirt, dieses Verfahren ent­
springe einem Zufall, von dem der Impiorant betroffen worden. 
so liegt es nahe, ihn die Folgen dieses Zufalles selbst trage~ 
zu lassen. Könne er es doch nicht als hart empfinden, für 
die ausserordel1tliche Rechtswohlthat dieses Opfer bringen zu 
müssen, noch als ungerecht, wenn dem an dem Restitutions-

9~) Web e 1'. Paraphrase des ]I{ art i n'schen Ci vilprocess-Lehrbuches 303 
bis 304. WetzeIl S. 644, Note 127; Renaud §. 190 in )in. 

I 
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grunde ganz unbetheiligten Imploraten dieser aussergewöhn­
liehe Aufwand abgenommen werde. Gewiss scheine dies billig. 
In der That hat, von ähnlichen Erwägungen geleitet 100), eine 
bis in den Anfang des vorigen J ahrhunderis zurückreichcnde 
constante Praxis 101) im gemeinen Process, die nicht ohne Rück­
wirkung auf die heimische Gesetzgebung und Judicatur blieb, 
den Restitutions - Implorallten stets diese Kosten tragell 
lassen. 102) 

Näher besehen vermag diese Billigkeitsregel - YOll 
Frist- und Terminrestitutionen etwa abgesehen - WIssen­
schaftlich nicht ratificirt zu werden. 103) Sollte an ihr, ausseI' 
dem vielgeliebten Irrwisch: casum sentit dominus, nicht auch 
jener Billigkeitsgeist mitgezeugt haben, der, dem besiegten 
Streittheil ja kein '\Vehe zuzufügen, in aller Regel die Process­
kosten "compensirte"? Wenn es billig schien, die besiegte 
Partei, deren Verschulden nicht auflag, vom Kostenersatz zu 
entbinden, obwohl den Process' ein .l\langel auf ihrer Seite (der 
Irrthum, in dem sie befangen war) veranlasste, warum ihr 
nicht geradezu die Kosten zuerkennen. wenn sie nicht blos am 
Verfahren schuldlos war, sondern noch überdem, wie in unserem 
Falle, der processbewirkende .l\1angel auf der Seite des Siegers 
lag? War man ja doch nur stets bedacht, auf den Besiegten, 
nie auf den Sieger billige Rücksicht zu nehmen. Diesem falschen 
Empfinden hat nunmehr das absolute Ersatzprincip ein rasches 
Ende bereitet und wie mir dünkt, sein tieferer Gedanke: 
der Rechtsschutz darf den Rec~tserfolg nicht 
s eh m ä I ern - auch unserer Billigkeitsregel. Die Bela stung 
des Siegers mit den Restitutionskosten ist eine (ganze oder 
theilweise) Absorption des Erfolges in der Hauptsache, und 
wo dieselben dem Werthgehalt dieser die Wage halten, 

100) L e y s er, Medit: I. 57 n. 3. (justwn tamen est, ut damnum, (juod 
inde proficiBcitur, in ipsU1n patius, quam in advenarium redundet.) 

10') Ein anderer Schriftsteller: Wer nh e r Obs. I 4 obs. 113 motivirt 
mehr formalistisch als richtig diese Praxis: ut omnia in pjOistinum statum 

deducantur. 
102) WetzelI, S.643. Renaud, §. 190 in )in. 191 in )in. Ende-

mann, S. 51l. 
103) Mit Recht hat der Entwurf nur für Frist- und Terminrestitutionen 

an ihr festgehalten (§. 202). 
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möchte es wohl klüger sein, unter Entsagung von weiterer 
Rechtsverfolgung sich :11ühe uud Zeit zu sparen, als in Fort­
setzung derselben materiell einen Nulleffect zu erringen. 

Auch die präventive Rücksicht, durch das drohende 
Kostenopfer Restitutionsstreite auf die Fälle wirklich .unve~­
schuldeter Restitutionsgründe einzuschränken, rechtfertlgt dIe 
Regel höchstens bei Frist- und Terminrestitutionen. Die 
Restitution gegen ein Urtheil bleibt stets ein gefährliches 
Experiment mit dubiosem Erfolg, das leicht~innig herauf­
zubeschwören ohnehin das eigene Interesse verbIetet. Dagegen 
muss die sichere Aussicht auf Kostenersatz die Oppositionslust 
des Imploraten zu ungebührlicher Bekämpfung des Antrages 
wecken so dass den präventiven Effect der Kostenregel auf 
der ein'en, der angedeutete impulsive auf der anderen Seite 
aufwiegt. 

§, 28. 
Das geltende (österreichische) Re,cht. 
a) Fr i s t- TI n d Tel' m i n I' e s ti t TI t ion e n. 

Kraft besonderer Gesetzesbestimmung (Patent vom 1. Juli 
1790 NI'. 31 J. G. S.; §. 494 W. G. 0.) hat die durch eine 
Fristrestitutiou v81~ursachten Kosten der Restitutionswerber 
zu tragen. 104) Die analoge Ausdehnung dieser Bestimmung auf 
Terminrestitutionen , schon vor der Processnovelle von der 
Praxis mit Recht 105) geübt, ist seitdem ein Gebot zwingender 

---'0') Es hätte detin dieselbe der Restitut (schuldhaft) veranlasst. Z. B. Es 

wäre nnter den Parteien anssergerichtlich eine Fristerstreckung beredet und dem­
ungeachtet vom Gegner Acteninrotulirung erwirkt worden. Oder: es wäre aus seI'­
gerichtlich unter ihnen bestimmt worden, dass bei Nichterscheinen eines Theils 
zum Termine der Erschienene lediglich Erstrecknng des Termins zu erwirken 
habe. während dieser der verabredung zuwider den Abwesenden contumaciren 
lässt' ~nd hiedurch das Ausbleibens-Rechtfertignngsverfahren provocirt. Siehe 
einen Fall dieser Art (richtig entschieden) G. U. W. NI'. 1380; einen anderen 
G. U. W. NI'. 4434, wo jedoch die Kosten nicht gegenseitig aufzuheben, sondern 

dem (schuldhaften) Impetraten zur Gänze aufzulegen waren (dafern, was 
aus der Entscheidung nicht ersichtlich, doch wahrscheinlich, auch Impetrant 
seine Kosten liquidirt haben sollte); einen ferneren (unrichtig entschieden) 

G. U. W. 6928. 
105) In einer (anderen) Beziehung, nämlich ob die in dem cit. Pat. normirte 

Unzulässigkeit des Recurses wider eine bewilligte Fristrestitution auch auf 
Terminrestitutionen analogisch auszudehnen sei, wurde die völlige Analogie. 
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Consequenz. Den Bestand der Specialbestimmung selbst hat 
die Processnovelle nicht tangirt.l u6) Denn wie schon an früherem 
Ort ausgeführt, erschöpft sich die Rechtsveränderung, die sie 
an dem historischen Kostenrecht vollzogen, in der Eliminirung 
des Schuldmomentes als Requisit der Kostenerstattungspflicht 
der u n tel' 1 i e gen den Streitpartei , während in dem zu 
Betracht stehenden Falle gerade umgekehrt dem (im Resti­
tutionsstreite) siegreichen Theile die Kosten aufgelastet werden 
sollen. Bei der cursorischen Behandlung, mit welcher solche 
Restitutionsanträge abgethan zu werden pflegen, der ein 
latentes Verschulden am Versäumniss um so leichter entgeht, 
je indulgenter sich die Praxis gegen derlei Anträge (theils 
um nicht der Form die Sache zu opfern, theils weil ihre 
Bewilligung irrecurribel ist) verhält, ist zudem die Ausnahms­
bestimmung eine an sich zu billigende präventive Schranke. 

Die Kosten, die dem Restitutionswerber zu Lasten fallen, 
begreifen sowohl die Kosten des Restitutions- als auch des 
durch die Restitution unwirksam gewordenen Verfahrens 107) ; 

erstere jedoch nur, soweit sie nicht unbegründetem Wider­
spruche des Gegners entstammen, welche vielmehr dieser zu 
tragen hat. 108) 

beider Restitutionsfälle gesetzlich anerkannt (Hofd. v. 11. October 1822, 
NI'. 1900 J. G. S., das zwar nur an das dalmatinische Appell-Gericht und dem­

nach zur W. G. O. erfioss, aber durch die Aufnahme in die J. G. S. auch für 
die Jos. G. O. mit Gesetzeskraft ausgestattet wurde. vgl, Hofd. v. 29. December 
1785, NI'. 509 U. v. 20. November 1818, NI'. 1519 J. G. S.). Der Parallelismus 
beider Restitutionsfälle ist aber im Kostenpunkte nicht minder stringent und 

nunmehr noch durch den Gruudsatz des §. 15 Proc. Nov. verstärkt, in dessen 
Geiste es vollends liegt, dass die Kosten des Ausbleibens-Rechtfertigungsverfahrens 
der Antragsteller zu tragen habe. Ueberdem verfügt dies §. 19 Sumo verf. noch 

ausdrücklich. 
106) Ausgesprochen in G. U. W.· 5675, 5835, 6416. 
107) Das Pat. v. 1. Juli 1790 oben eit, und §. 494 W. G. O. sprechen 

allerdings nur "vom Ersatz der durch die Wiedereinsetzung verursachten Kosten". 
Naturgemäss müssen aber darunter auch die zu Folge der Wiedereinsetzung 
fruchtlos aufgewendeten Kosten des restituirten verfahrens befasst werden. Der 
Entwurf präcisirt dies ausdrücklich (§, 202), nicht auch die R. C. P. O. (§. 216). 

108) Durch Znlastung der durch unbegründeten Widerspruch erregten 

Kosten auf den Impetraten wird sich nicht selten der Fall einer gegenseitigen 

Aufhebung der Kosten ergeben. 

Wal d n er, Processkosten. 8 
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Zuspruch der Kosten an den Impetraten implicirt Ab­
spruch der Gegenkosten des Impetranten: deren N achliquidirung 
unter den Kosten der Hauptsache ist daher unzulässig. 

b) Die üb ri gen Res t i tut ion s fäll e. 

Für die Kosten des Restitutionsprocesses wider ein Urtheil 
ist, ein Besonderes nicht bestimmt. Ein derlei Streit soll sich 
"wie jede andere Klagesache" abspielen (Res. v. 11. Sept. 1784, 
Nr. 335 J. G. S.; §. 491 W. G. 0.). Es haben daher die allge­
meinen Kostenersatzgrundsätze (§§. 24-26 Proc. Nov.) zur An­
wendung zu kommen. 1 09) Jene gemein pTocessuale Praxis, die 
unterschiedslos in Restitutionsfällen den Antragsteller mit 
den Kosten belud, ist im österreichischen Process nur für 
Frist- (Termin-) Restitutionen recipirt. Doch schwankt die 
heimische Praxis, ob sie den Grundsatz nicht auch in den 
übrigen Restitutionsfällen üben so11.11 0) Mit völligem Unrecht: 
die analoge Ausdehnung der Singularnorm ist an sich Ull­

statthaft; es drängt auch kein wissenschaftliches Bedürfniss 
zur Verallgemeinerung des in sich haltlosen Grundsatzes. 

Dieser Rechtszustand wird aber dadurch wieder zu einem 
unbefriedigenden, dass nach dem geltenden österreichischell 
Processrechte die Verhandlung und Entscheidung über das 
Restitutionsbegehren nicht mit der \Viederverhandlung und 
Entscheidung der Hauptsache cumulirt wird, sondern nach 
verwilligter Restitution über letztere ein neuer, selbstständiger 
Process angestrengt werden muss. Diese Verselbstställdigung 
des Restitutionsverfahrens zu einem losgelöst von der Haupt­
sache sich abwickelnden separaten Vorprocesse näthigt den 
Richter, über die damit zusammenhängenden Kosten unab­
hängig von dem künftigen Erfolg der Hauptsache präjudiciren 
zu. müssen, . Unterliegt nun d~r siegreiche Restitutionskläger 
Wiederum m dem späteren Hanptprocesse, so werden ihm 

109) Eine .Ausnahme besteht f[ir die Kosten des Wiedereinsetzungsver­
fahrens aus dem Grunde mangelhaft rechtsfreundlicher Vertretung, welche dem 
schuldtragenden Advokaten aufzuerlegen sind (Pat. v. 1. Juli 1790, NI'. 31 
J. G. S., Abs. 2). ]}Iangelhafte Vertretung durch nicht advokatische Beyoll­
mächtigte ist überhaupt kein Wiedereinsetzungsgrund. 

1'0) Vgl. die Entsch. G, U. W. 892 (pro); 5835 (pro); 5974 (contra); 
6685 (contra); "l1l0 (contra), 
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zwar die Kosten dieses aufgebürdet, hingegen bleibt mit den 
Kosten des Restitutiol1sprocesses der Restitut belastet und 
hiedurch sein Erfolg in der Hauptsache nach der Seite des 
materiellen Effectes hin vielleicht erheblich geschmälert und 
vorweggenommen. Soweit er freilich seinerzeit den Restitutions­
antrag grundlos bekämpfte, lasten diese Kosten mit Recht ~uf 
seiner Schulter; soweit dies aber nicht der Fall, stellt slCh 
ihre frliher auf ihn verfügte Auflage nunmehr ex post geradezu 
als begangene und nicht mehr zu repariren~e Ungerechtigkeit 
dar: es wurden und bleiben die Kosten emes Processes, der 
sich nachträglich als ein materien - rechtswidriger Angriff 
bIossiegt, dem widerrechtlichen Angreifer (!) .zugesproch.en. 

Hier gäbe es nur einen Ausweg: d~e S.usp~nslOn des 
Spruches über die Restitutiol1skosten, sO':elt Sie lllcht ~urch 
grundlosen \Viclerspruch erzeugt sind, bIS z~r Entsch.~ldu~g 
in der Hauptsache. Können wir uns aber bezu ermachtIgt 
halten? Es Wlirde eine Praxis, die sich dahin entschlösse, 
kaum verfehlen durchzuschlagen'. SUitzende Gründe ständen 
ihr genug zur Seite. Heisst es dO,c,h ein i~'repar~bles Präju~iz 
schaffen ein noch nicht spruchreIfes J udlCat fallen; und 1st 
es doch' ein nackter Bruch des Causalzusammenhanges, über 
Kosten die in letztem Ziele zur Durchsetzung eines materiellen 
Anspru'chs präparatoriseh aufgewendet ,:erden, u~ter A:Jsehung 
von dem Erfolg mit diesem vorzuurtheüen. In elllem emzelnen 
Falle (für den Kostenpunkt in Beiurtheilen) erkennt ~ies ~as 
Gesetz ausdrücklich an lll); in manchem anderen Falle lIess SIch 
schon die Praxis von gleieher Empfindung leiten. 1l2

) Zuletzt 
bemerke man wohl den Unterschied zwischen einem Resti­
tutions- und dem eine materielle Rechtsfrage zum Austra?e 
bringenden Process. Hier liegt die causa litigalld~ stets 1m 

besiegten Streittheil: seiner Unkenl1tniss thatsächhc.her Od:f 
irriger Beurtheilung rechtlicher :Jitlomente, - dort Jedoch 111 

dem Restitutionswerber : dem auf seiner Seite vorgefallenen 
:JitlanO'el im ersten Processe. Und geht es auch nicht an, SChOll 
ob dieses eausalen Verhältnisses letzteren mit den Kosten zu 

111) Vgl. Hofd. v. 22. Juni 1835, NI'. 33 J. G. S. 
112) Vgl. z. B. G. U. W. 6483, 5804, 5860, 5980 ~letztere 3 Entsch., 

Kostenpunkt bei Beweisaufnahme zum ewigen Gedächtmss betreffeud). 
8* 

den 
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belegen, so ist das entgegengesetzte Extrem nicht minder 
inconvenient. Nur wenn ausnahmsweise sich der Restitut als 
die (schuldhafte) Ursache des Restitutionsgruudes ergibt, ist 
dessen sofortige Belastung mit den Gesammtkosten des Ver­
fahrens bedenkenlos (arg. §. J 295 a. b. G.) geboten. 1l3) 

c) Der Restitutionskostenpunkt im Bagatellverfahren. 

Der vorgerügte Mangel beider Processordnungen, der in 
der Zerspaltung des Restitutionsprocesses und des restituirten 
Processes in zwei selbstständige, unabhängige Verfahren liegt, 
ist in dem Gesetze über das Bagatellverfahren sanirt. 114) 

Nach demselben hat die \Viedereinsetzungsklage auch 
das Begehren in der Hauptsache zu enthalten und ist über 
die mit der Verhandlung in der Hauptsache Verbundene 
Wiedereinsetzungsverhandlung mitteist desselben Urtheiles zu 
entscheiden (§. 86 B. G.) 115) 

Durch diese Uni:ficirung sind aber auch die Schwierig­
keiten beseitigt, die aus der formalen Trennung beider Processe 
für die Regulirung deR Restitutionskostenpunktes entspringen, 
und der Richter hat ungehemmte Macht, hierauf den Erfolg 
oder Misserfolg in der Hauptsache Einfluss nehmen zu lassen. 
Den Kosten der Restitutionsverhandlung ist damit jede Eigen­
thümlichkeit abgestreift, sie sind ein integrirender Theil der 
Kosten des (meritalen) Hauptprocesses, zu welchem sich die 
Restitutionsfrage als formal-präjudicielle Vorfrage verhält, Wle 
dies in so vielen anderen Fällen möglich. 116) 

Hiebei soll nur vor dem Missgriff gewarnt werden, das 
von keinem Erfolg in der Hauptsache begleitete Obsiegen 

11<) Vgl. Burchardi: die Lehre von der Wiedereinsetzung in den 
vorigen Stand S. 556 unter Billigung We t z e l1's System S. 644, Note 127. 
Man denke z. B., dass Beklagter eine für den Process relevante Urkunde des 
Klägers abhanden kommen machte, bei deren Wiedererlangung sodann Letzterer 
Restitution begehrt. 

114) Nicht minder im Entwurf. V gl. über den Kostenpunkt des" Wieder­
aufnabmsverfahrens" Entw. § 258 in Verb. mit §. 565 z. 3, 567 insb. Abs. 3. 

115) Damit ist das neuere österr. Processrecht zur gemeinrechtlichen 
Praxis, welcher sich auch schon die provo ung. C. P. O. angeschlossen hatte 
(§. 366, 369), zurückgekehrt. 

."6) ]Ibn denke z. B. an die (wie im sumo Verf.) zugleich mit der Haupt­
sache verhandelte Incümpetenzeinrede (vgl. §. 26 Sumo Verf.). 
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im Restitutionspunkte als ein theilweises Obsiegen und Unter­
liegen zu nehmen und die Kosten gegenseitig aufzuheben. 
Dies wäre so wenig zutreffend, als wenn z. B. der im U ebrigen 
zur Gänze obsiegende Beklagte darum als zum Theil unter­
liegend behandelt würde, weil er mit einem seiner Vertheidi­
gungsmittel nicht durchgedrungen, wenn auch mit den anderen. , 
War die Opposition gegen den Restitutionsantrag keine 
grundlose, so wird sie dem in der Hauptsache siegreichen 
Opponenten zu Gute gehalten werden müssen, wenn auch 
dem Restitutionsantrage stattgegeben wurde (vgl. §. 22). 

Der \Viedereinsetzungsgrund wegen schlechter Vertretung 
ist für das Bagatellverfahren mit Recht beseitigt.117) 

Umfang der Verpflichtung zum Processkostenersatz. 

§. 29. 
Verantwortlichkeit des Siegers auf den dem Besiegten schuld­

haft verursachten lIfehraufwand. 

Nichterstattung eines vermeidlichen Aufwandes, insbe­
sondere auf zwecklose Processhandlungen, ist die eine Schranke 
gegen die Rücksichtslosigkeit des Siegers. Aber sie ist nur 
Bin halber Schutz; sie mindert wohl den Umfang der Ersatzpflicht, 
aber behebt nicht den in Folge jener zwecklosen Processacte 
gemachten Gegenaufwand des Besiegten. Denn regelmässig 
ruft jede Action des einen Processtheiles eine Gegenaction und 
damit einen Gegenaufwand des andern hervor, daher sich nun­
m ehr die weitere Frage aufdrängt: ist blos dem Sieger für den 
auf nicht zweckentsprechende Processacte gemachten Aufwand 
nicht Ersatz zu leisten, oder ist ihm auch der Ersatz des 
dadurch erregten Gegenaufwandes aufzulegen? 

Für diese Frage :findet sich in dem geltenden Process­
kostenrechte keine Antwort. Zu ihrer, wie zur Lösung so 
mancher anderen Frage unseres Gegenstandes ist auf die Grund-

117) Die Hilfe wider die culpa p"ocuratoris im Processe liegt in der 
lIfandatsklage wider den Vertreter. Die Rücklösung der durch diesen Namens 
und Vollmachts der Partei gesetzten nachtheiligen Processacte ist eine Ver· 
letzung anerkannter Grundsätze des materiellen Rechts über das lYlandat 
(a. b. G. 101:t, 1017), die Rücksichten der Billigkeit nicht zu rechtfertigen 

vermögen. 
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sätze des materiellen Schädenrechtes zurückzugreifen, we 1 c h es 
überhaupt die subsidiäre Ergänzungsquelle des 
K 0 s te n re c h t s b i 1 d e t. 

Der Process ist Mittel zum Zweck. Durch diesen bestimmt 
sich sein Inhalt und :ßfass. Harmonie zwischen beiden lieO't 

'" vor, wenn beide sich decken, ein Excess jenes über diesen, wenn 
das Mittel über den Zweck hinausgeht und der schliesslich 
obsiegende Theil zwecklose d. i. solche Processhandlungen 
einflicht, welche die Erreichung des Processzweckes nicht 
fördern. Soweit solche Processhandlungen freilich in entschuldbar­
vermeintlicher Annahme ihrer Zweckgemässheit, d. i. ihres 
Erfolges gesetzt werden, müssen sie (wie an früherer Stelle 
(§. 22) ausgeführt) dem Ob sieger zu Gute gehalten werden. 
Dafern sie aber dieses Charakters entbehren, sind sie eine an 
dem besiegten Gegner begangene und zu sÜhnende Widerrecht­
lichkeit. Demnach muss es als ein, wenn auch nicht ausdrücklich 
ausgesprochenes, so doch nicht minder geltendes Axiom erklärt 
werden, dass der Processapparat nur soweit ein er la u b t e s 
Mittel sei, als dessen Entfaltung zur Durchsetzung des Angriffs­
oder Vertheidigungszweckes wirklich nothwendig ist oder doch 
mit Grund dafür gehalten wir d. Ist diese Schranke über­
schritten, wird der Process ein schuldhaftes Unrecht wider 
den Eesiegten, sowie die Selbsthilfe (N othwehr) durch den 
Angriffs- oder Vertheidigungsexcess in's Unrecht umschlägt und 
verantwortlich macht. Kein Zweifel daher, dass der Sieger nicht 
blos den durch seine Chicane sich aufgeladenen Aufwand selbst 
zu tragen, sondern auch den dadurch provocirten Gegenauf­
wand dem Besiegten zu erstatten hat. 118) 119) 

.118) Richtig weist ein älterer Gelehrter (S ca e c i a bei Web erN ote 24) 
auf dIe culpa vel 1nalitia victoris hin. Vgl. Gap. 1 p1': in 6" de 
restitllt. spoliat. 2, 5; cop. 1 in 6" de exc. 2, 12; cap. 5 X de dolo et cant. 
2,14. Auchbair. G.O. cap.17 §.4(dazuWendt, Handbuch I. 191); Renaud 
702; Endemann 510, Note 32; Han. P O. §.47 (dazu Leonhardt S. 45). 

119) Weder das geltende Processkostenrecht noch der Entwurf enthält' 
eine ausdrückliche Bestimmung in dieser Richtung. Obwohl nun darum das 
Gesagte nicht minder auch nach dem Entw. gilt, so erachte ich es doch der 
grösseren Deutlichkeit wegen und namentlich als sicheren Stützpunkt für die 
Praxis für angemessen, der Haftung des Siegers insbesondere zu erwähnen 
wie dies auch in der R. C. P. O. geschehen (§. 91: "Die Kosten eines olme Erfol~ 
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Eine Ausnahme möchte jedoch dann zu machen sein, wenn 
der Besiegte in der Hauptsache Calumniant ist. Es hindert ja 
diesen diesfalls nichts, den durch das chicanöse Verhalten des 
Gegners octroyirten Aufwand durch Fallenlassen der unge­
rechten Processführung von sich abzuwenden! 120) 

Umfang der Verpflichtung zum Processkostenersatz. 

§. 30. 
K 0 s t e n er s atz bei t h eil w eis e mOb sie gen. 

1. Gegenstand des Ersatzes können nur jene Kosten sein, 
die zur Erkämpfung des Anspruchs, soweit er be r e c h t ig t 
war, aufgewendet wurden. Nicht blos aber, dass die mit dem 
aberkannten Anspruchstheile zusammenhängenden Kosten zum 
Nachtheile des Klägers abzuschlagen sind, sind ihm hiezu 
noch von des Beklagten Kosten jene zur Erstattung aufzulegen, 
welche zur Abwehr des Anspruchsexcesses aufgewendet er­
scheinen. 121) So wäre denn bei theilweisem Obsiegen zu Gunsten 
jeder Partei ein Kostenadjudicat zu fällen. Doch hat der Richter 
die sich so gegenl1bertretenden Ansprüche von Amtswegen zu 
compensiren, wodurch sie gegenseitig aufgehoben werden, wenn 
"ich nicht für die eine Partei ein Ueberschuss ergibt. In der 
Urtheilssentenz kommt nur das Resultat der Compensations­
operation zum Ausdruck. 122) 

gebliebenen Angriff,,· oder Vertheidigungsmittels können der Partei auferlegt 
werden, welche dasselbe geltend gemacht hat, auch wenn sie in der Haupt­

sache obsiegt"). 
120) Es sind also solchen Falls weder die Kosten des chicanösen Zwiscben-

actes noch die dadurch erregten Gegenkosten für den Einen oder Anderen in 
Anschlag zu nehmen. Man könnte geneigt sein, hier eine Art compensatio dali 
anzunehmen. Dies wäre aber durchans unzutreffend. Das chicanöse Handeln 
des Obsiegers würde damit exculpirt nnd folgegemäss wäre ihm der darauf 
gemachte Aufwand zu ersetzen, was doch offenbar verwerflich wäre und Unrecht 

mit Unrecht bekämpfen für erlaubt erklären hiesse. 
121) Die Regel: bei theilweisem Ohsiegen und Unterliegen seien die Kosten 

verhältnissmässig zu theilen (aufzuheben), ist nur eine Anwendung des Satzes, 
der unterliegende Theil habe (sc. so weit er unterliegt) des Gegners Kosten zu 
ersetzen. En d em ann, 509 Note 29 und: Der deutsche Civilprocess. Erläute· 

rungen. S. 395, Abs. 1-
122) Es ist daher unbegründet, wenn Menger, Grünhut's Zeitschrift, 

VII. 661 Note 26 den Ausdruck: Compensation der Processkosten als unpassend 
schlechthin verwirft, "weil es gerade am wichtigsten Momente, nämlich an zwei 
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2. Allein die scharfe Theilung der beiderseitigen Kosten 
nach dem angedeuteten Gesichtspunkte ist regelmässig unmög­
lich; es muss genügen, derselben annähernd nahezukommeIl. 
Das Mass des Erfolges wird zu dem Behufe nicht immer der 
richtige Theilungsschlüssel sein. Ueberhaupt gestattet die Grösse 
des Erfolges an sich noch gar keinen Schluss auf die Höhe 
des correspondirenden Aufwandes. Dessen sei um so nach­
drücklicher erinnert, als die mechanische Kostentheilung nach 
dem Bequemlichkeitsschlüssel des Erfolges sich nur zu gerne 
dem richterlichen Ermessen aufdrängt. Immer wird die sorg­
fältige Prüfung der Frage, ob die Geltendmachung des An­
spruchstheiles mit dem Kläger unterlag, mehr oder weniger 
erheblich zur J\1:ehrung der beiderseitigen Kosten beigetragen, 
das richterliche Ermessen vornehmlich 123) (wenn auch nicht 
allein) zu bestimmen haben. "Unterliegt die Partei mit einem 
verhäHnissmässig geringfligigen Theile. dessen GeHendmachung 
besondere Kosten nicht veranlasst hat", so kann~ der Gegenpartei 
auch der volle Kostenersatz auferlegt werden (§. 25 Proc. 1'\0v.).\ 
Hieraus folgt: unterliegt sie zu einem verhältl1issmässig 
nicht mehr geringfügigen Theile, so ist keinesfalls auf vollen 
Kostenersatz mehr zu erkennen, möchte auch die Geltend­
machung des aberkannten Theiles besondere Kosten nicht ver­
anlasst haben. Dem Gesetze (§. 25 cH.) ruht daher der Gedanke 
inne, dass bei Theilung der Kosten auch der Erfolg einen Mit­
bestimmungsfactor des richterlichen Ermessens zu bilden habe. 

sich entgegenstehenden Forderungen mangle". Zu weit ging allerdings die 
Anwendung des Ausdruckes bei dön älteren gemeinrechtlichen Processualisten, 
wenn sie im Anscbims an den Sprachgebrauch der deutschen Reichsgesetze 
(vgl. z. B. Ooncept der K. G. O. IH. 59, §.9) mit demselben die Entbindung des 

. besiegten redlichen Streiters vom Kostenersatz bezeichneten, während er, wie 
schon ein älterer Schriftsteller (F a be r bei Web er, S. 150, Note 4) zutreffend 
hervorhebt, doch nur für den Fall theilweisen Obsiegens am Platze i~t. A. u. W. 
G. 0., Proc, Nov., Entw. u. R. C, P. O. gebrauchen den Terminus "Aufhebung 
der Processkosten" (Gerichtskosten), der im Grunde nichts Anderes denn eine 
Uebersetzung des Ausdruckes Compensation ist (vgl. a. b. G. 1438, verb.: .. 0 "so 
entsteht ... eine gegenseitige Aufhebung der Verbindlichkeiten (Oompensation)". 

123) Ich kanu daher JYr eng e I' a. a, O. S. 661 nicht völlig beipflichten, 
wenn er das Mass, in welchem jede Processpartei 0 bgesiegt hat oder unterlegen 
ist, als den "TI" ich ti g s te n Gesichtspunkt für die VertheiJung der Kosten 
bezeichnet. 
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3. Darf man im Allgemeinen vom Kläger mit Recht und 
bei sonstiger Einbusse an Kosten verlangen, dass er seinem 
Anspruche die richtige Grenze stecke, so muss ihm doch 
billigerweise ein gewisser Spielraum ohne Kostenopfer in 
Fällen eingeräumt werden, wo die Höhebestimmung einer 
Forderung vom richterlichen oder dem Ermessen von Sach­
verständigen oder gegenseitiger Berechnung abhängt.124

) Doch 
ist zu unterscheiden. Hat der Beklagte den Anspruch nur 
~'n quanta bestritten, ist also gerade der vom Kläger gemachte 
Höhenansatz der Kosten zeugellde Conflictspunkt, so muss jede 
Moderirung desselben auch im Kostenspruch proportionalen 
Ausdruck finden. 1~5) Andernfalls, d. i. weun auch der Forde­
rungsbestand bestritten ist und nicht daneben auch der Kampf 
um die Höhe einen namhaften Inhalt der Verhandlung bildet, 
wird der Richter selten die Mo.derirung des Anspruchs zum 
Anlass einer Minderung der klägerischen Kosten zu nehmen 
haben. 126) Besonders hervorzuheben sind noch Entschädigungs­
anspriich~ aus Verschulden. Die Unbestimmtheit des Schadens 
und der daraus erwachsende Kachtheil, dass jener meist der 
processualen Schätzungsprocedur unterworfen werden muss, hat 
hier der Beklagte ebenso ,zu verantworten, als den Schaden 
selbst. Die Schätznngsnothwendigkeit fliesst aus der Natur des 
Anspruchs; dieser aus dem Verschulden seines Urhebers; so 
müssen denn nach allgemeinen Grundsätzen des Schädenrechtes 
auch die Schätzungskosten auf di.esen fallen, mögen sie ausser­
gerichtliche 127) oder gerichtliche sein. 128

) Die Schac1enshöhe-
-----

''") G. D. W. Xl'. 1517. 3068, 3552, 6501, 7036. Vgl. auch Entw. §. 253; 
R. O. P. O. §. 88 und schon die Hannover'sche Processordnung: L e 0 n-

hardt, §. 47 . 
125) Mit Ausnahme von Entschädigungsansprüchen. S. das Folgende 

im Texte. 
126) VgL auch Nippel, Erläuterung der allg. G. O. S. 472, Z. 5. In 

G. D. W. NI'. 6501 wurden trotz Herabsetzung der in der Höhe von 150 iL 
begehrten actorischen Oaution auf 40 fL; in G. U. W. Nr. 7036 selbst trotz 
Reduction eines wegen grundlos erwirkten provisorischen Personalarrestes in 
der Höhe von 16.000 fl. gestellten Genugthuungsbegehrens wegen Schimpf und 
Schande auf 300 fl. (!) die Processkosten voll zugesprochen. 

121) G. U. W. NI'. 1307. 
128) Sie sind "nach dem gewöhnlichen Laufe der Dinge" mit Schadens-

ansprüchen verbnnden (§. 1293 a. b. G. B.). 
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bestimmung ist eine Sache des Ermessens. Es ist unmöglich . 
oder n~r zuf~llig möglich, dass die Aestimation des Beschädigten 
das rIchterhche Ermessen anticipirend treffe, und daher 
thatsächlich ein von vorneab quantitativ unbestimmter An­
spruch, der zur J udicatur unterbreitet wird. Es muss dem Be­
schädigten zu Gute gehalten werden, dass er in dem Schätzungs­
pr.ocesse. alle F~ctoren zur Geltung bringe, welche nur irgend­
WIe geeIgnet sem können, auf das richterliche Ermessen mit­
bes~immend einzuwirken; möchte es dann auch dem Beklagten· 
gelIngen, das Gewicht des einen oder anderen durch das ent­
worfene Gegenbild abzuschwächen. Die Processkosten des 
Schaden~klägers ~ind nichts als eine weitere Schadensfolge. 
Unter dIesem GeslChtswinkel 129) muss ihr Zuspruch umfänglich 
erfolgen. Von. d~mselben aus sind dem beschädigten Kläger alle 
Kosten zuzubIlbgen, deren Aufwendung nicht auf von vorne­
~erein als erfolglos erkennbare processuale Acte geschah, d. i. 
m Ansehung deren ihm kein Verschulden' imputirt werden 
kann. 130) Die ~{oderirung des Schadens- (Genugthuungs-)An­
satzes begründet an sich ein solches noch nicht. Theilweises 
Unterliegen des Schadensklägers darf demnach hier kein Kosten­
theilungs- und Aufhebungsgrund sein. 131) Soweit sein Verhalten 
im Processe kein schuldhaftes (chican6sesl ist, hat er die 
Kosten des Beklagten nicht zu verantworten. 132) 

IV. CAPITEL. 

Die Prooesskosten in d.er Reohtsmittelinstanz. 
Di~ Behandlung des Kostenpunktes bei Einlegung eines 

Rech.t~mlttels gestaltet sich vArschieden in Appellations­
(RevlSlons-), Recurs- und Nichtigkeitsfällen. 

129) Nicht dem des §. 25 C. P. N. 
130) Vgl. die zutreffenden Ausführungen von Kompass, .Jurist., 3. Bd., 

71 flg. übel' einen einschlägigen Fail. 
131) A. A., wie es scheint, lIfenger (a. a. O. S. 661 und Note 28). 
1 ") Die in Note 126 citirten Entscheidungen fussen auf dem verfochtenen 

Sta~dpunkte; ~an könnte ihnen ungetheilten Beifall zollen, wenn das richtige 
Gefuhl, dem SIe entsprungen, sich zu schärferer Begründung abgeklärt hätte. 

Al Im Appellations- (Revisions-) Verfahren. 133) 

§.31. 
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Die Einlegung der Appellation devolvirt den Process an 
den Oberrichter, der nunmehr an Stelle des Unterrichters in 
'den Rechtsstreit und die Befugniss, ihn zu entscheiden, tritt. 
::\" ochmals verfechten die Parteien ihren bisher festgehaltenen 
Standpunkt, bekämpfen, beziehungsweise vertheidigen das Unter­
urtheil, erörtern oder kritisiren die Processlage: ein letzter 
Ueberzeugungsversuch. Daraus ergibt sich: das durch die 
Appellation hervorgerufene Verfahren ist kein selbstständiger 
Neben- (Zwischen-) Streit, sondern die 'Wiederaufnahme und 
Fortsetzung der Hauptsache, und das eingelegte Rechtsmittel 
einfach ein weiterer Rechtsverfolgungs- (Rechtsvertheidigungs-) 
Act 134) in dem hängenclen Processe, dem es sich als neue Partei­
rede integrirend einflicht und anreiht. Schluss- und Conver­
girungspunkt des ganzen Pro ces ses wird nun das Appellations­
urtheil, welchem gegenliber das angegriffene U rtheil kraft des 
Devolutiv- und Snspensiveffectes des eingelegten Rechtsmittels 
zu nicht mehr als einem logischen Informativdocumel1t, einer 
kritischen Vorarbeit herabgedrückt und formal definitiv hin­
fälljg geworden ist. Selbst wenn das' Appel1ationsurtheil be­
stätigend lautet, gelangt formal nicht das Unterurtheil wieder 
zu Kräften. Jenes ist in jedem Falle ein selbstständiges, ueues, 
wenn auch nicht inhaltlich anderes. Die Bestätigung des ersten 
Urtheils ist nicht im Sinne ratihabirender Genehmigung, sondern 
als Urtheilsneuschöpfung zu betrachten, bei deren Formulirung 
nur der Kürze und Einfachheit halber auf das erste Urtheil 

verwiesen wird. 
Dies vorangeschickt, kann über das Princip der Behand-

lung der Rechtsmittelkosten kein Zweifel walten: sie t heil e n 
das S chi c k s al der üb r i gen Pro ces s k 0 s t e n, gehen in 
denselben auf, und das zufällige Moment, dass sie in der 
höheren Instanz auflaufen, drückt ihnen keine Eigenart auf. 
Wenn es heisst, der unterliegende Theil habe dem Gegner 
die Kosten zu ersetzen, so umfasst schon diese Formel auch 

13,) Was für die Appellationskosten, gilt auch für die Revisionskosten. 

134) Vgl. auch die Motive in G. U. w, 7249. 
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die ~osten der Rechtsmittelinstanz ; denn unterliegend ist, 
v:er l~ letzter. Instanz unterlegen. 13") Demgemäss wäre es 
elgen~hch unnöthig, von den Kosten der Rechtsmitt~linstam; 
110~h lllsbesondere zu handeln und dafür lediglich auf die aUge­
melllen Ersatzgrundsätze zu verweisen. Kur weil über diese. 
Kostensorte mancher Irrthum noch im Umlauf ist und . h b . . sw 

eI Ihr s.onst u~gewöhnliche Complicationen ergeben können, 
rechtfertIgt es swh, darauf noch näher casuistisch einzugehen. 

1. Appellant obsiegt (mit der Appellation und in der 
Hauptsache): es sind ihm seine Processkosten sammt und 
sonders, somit auch die Kosten der Rechtsmittelinstanz zuzu­
er kennen. 

2. Appellant unterliegt mit der Appellation, obsiegt aber 
trotzdem III der Hauptsache. Dieser Fall kann sich bei An­
f~chtung ~ines durch Eid bedingten Endurtheils ergeben, wenn 
dIe unbedmgte Condeml1ation oder Absolution an Stelle der 
bedingten oder eine Aenderung in der Form,ulirung des Eides­
thema's erwirkt werden will, die Appellation verworfen wird 
schliesslich sich aber die Bedingung doch zu Gunsten de~ 
Appellanten erfüllt. Vor Allem mag betont werden. dass einer 
legislativen Bestimmung, welche die durch ein ohne' Erfolg ein­
gelegtes Rechtsmittel hervorgerufenen Kosten jederzeit den 
Interponenten tragen liesse, aus präventiver Rücksicht beizu­
pflichten wäre. Dem geltenden Kostenrecht fehlt eine ähnliche 
Bestimmung. 136) Andererseits steht nach demselben fest, dass 
der Kostenpunkt der Rechtsmittelinstanz nicht nach dem 
Fusse eines .Nebenstreites d. i. dem Erfolg oder :Thfisserfolg 
~es Rechts~Ittels, sondern stets im Hinblick auf den Erfolg 
III der StreItsache zu reguliren ist. Nun haben wir bereits 
früher~n Orts \§. 22) dem Grundsatze Ausdruck gegeben, dass 
auch dIe KostenJ ener Processacte (Angriffs-V ertheidigungsmittel' 
dem Sieger zuzubilligen sind, die zwar erfolglos waren, doc~ 

135) Vgl. Proc. Nov. §: 26 und dazu die Spruchrepertorial-Entscheidung 
G. U. W. 5736 : für "die Appellations- und Revisionskosten i<t. . d ' o . c •••• nm a, 
.. bslegen oder Unterliegen in der Hauptsache, nicht .. der Erfolg der Beschwerde-

fuhrung . . massgebend . . ." 

136) Ebenso dem Entwurf. VgL J'edoch R. C. P. O. ß. 92 Ab 1 D 
E 

" , s.. azu 
nd e mann, der deutsche CiviIprocess. Erläut. 400, 401. 
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aber von ihm entschuldbar für zweckmässig gehalten wurden, 
wohingegen dieselben ihm abzuerkennen (nicht mitzuliq uidiren), 
ja die correspectiven Gegnerkosten ihm aufzubürden seien, 
wenn dies nicht der Fall, sondern ein Act partieller Chicane 
vorliegt. Damit ist die Regulirung des Kostenpunktes im 
gegebenen Appellationsfalle vorgezeichnet. Der muthwillige 
Appellant ist unter Abspruch seiner Kosten sofort und un­
bedingt in den Ersatz der Appellations-Einredekosten zu con­
demniren. Wo dagegen die Appellationsführung durch eine 
justa causa aJ)pellandi entschuldigt ist, sind dem Appellaten 
die Einredekosten stets nur bedingt zuzuerkennen. Was die 
Kosten des Appellanten belangt, sind sie entweder abzuerkennen 
oder wo die Actenlage die A ppellationsfiihrung als Act unver­
meidlicher V orsicht geboten erseheinen lässt, sogar bedingt 
zuzubilligen. 137) 

'"7) Unrichtig, weil zu weit, ist daher das obeJ'stgerichtliche Judicat im 

Judicatenbuch NI'. 96 (in G.' U. W. NI'. 5960; G. Z. 1876 NI'. 2): Dass der 
Partei, welche gegen ein durch Eid bedingtes Urtheil die Appeilation oder 
Revision ohne Erfolg ergriffen hat, der Ersatz der der Gegenpartei hiedurch 
verursachten .A ppellations- oder Revisionskosten ohne Rücksicht auf das Er­
gebniss der Beweisführung aufzuerlegen ist. Man nehme nur den Fall, dass 
der Appellant den Beweis in der Unterinstanz noch durch andere Beweismittel, 
als durch den Haupteid, versucht habe, und dass es zweifelhaft, ob der Beweis 
nicht schon als durch diese erbracht anzunehmen sei. Kann bei solcher Lage 
der Partei zugemuthet werden, sich oJmeweiters der ungewissen Chance der 
Beweisführung durch den Haupteid auszusetzen, ohne erst die Autorität des 
Oberrichters angerufen zu haben? Muss nicht vielmehr gesagt werden: sie habe 
justa cauw appellandi für sich? Wenn nicht bezweifelt werden kann, dass dem 
Sieger die Kosten z. B. eines ohne Erfolg, doch nicht ohne entschuldbaren Grund, 
geführten Zeugenbeweises mit den übrigen Kosten zuzuliquidiren seien, warum 
nicht auch jene einer zwar ohne Erfolg, doch nicht ohne entschuldbaren Grund 
eingelegten Appellation? Wer liesse aber gar sich beifallen, in dem angegebeneu 
Zeugenbeweisfalle nicht blas die Kosten des Beweisactes dem Beweisführer nicht 
mitzuliquidiren, sondern nmgekehrt die correspectiven Gegenkosten dem Gegnel' 
zu adjudiciren, bzw. zu dessen Gunsten in Abschlag zu bringen? Das Judicat, 
welches die vorerflossene Spruchrepertorial-Entscheidung (Spruchrepertorium 
NI'. 79, G. u. W. 5736): "Bei der Entscheidung .... über die Appellations­
und Revisionskosten ... ist nur das Obsiegen oder Unterliegen in der Haupt­
sache, nicht aber der Erfolg in der Beschwerdeführung als massgebend zu 
betrachten" - auf ihr richtiges Jliass einschränken will, schiesst daher selbst 
weit über das ZieL Das .Tudicat verletzt die gleichberechtigte, paritätische 
Stellung der Parteien; ·denn hei erfolgloser Appellation sollen dem Appellaten 
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3. Appellant obsiegt in erster Instanz nur zu einem 
Theile; in Betreff des anderen unterliegt er auch in der 
Appellationsinstanz. Hier ist eine doppelte Möglichkeit gegeben: 
a) Es appellirt nur ein Theil; b) es appelliren beide Theile. 
Im Falle sub a) setzt sich der Rechtsstreit in zweiter 
Instanz nur zum ( angefochtenen) Theile fort, zum anderen ist 
er bereits in der Unterinstanz zu rechtskräftigem Abschluss 
gediehen. Die bei solcher Lage fruchtlos eingelegte Appellation 
begründet ein vollständiges, nicht theilweises Unterliegen des 
Appellanten (vgl. G. U. W. 5736, Motive in (in.): es haben ihm 
die Gesammtkosten der Rechtsmittelinstanz zur Last zu 
fallen. Im Falle sub b) setzt sich dagegen der Rechtsstreit 
im ganzen Umfange in appellatorio fort. Nun mögen beide 
Appellationen muthwillig eingebracht sein: dann sind beiden 
Appellanten die Einredekosten zuzuerkennen, und wenn sie 
sich die \Vage halten, zu compensiren. Oder es kommt beiden 
Appellationen entschuldbare ratio lz'tigandz' > zu Statten: dann 

die Kosten u nb e d in gt, hingegen bei erfolgreicher dem Appellanten seine. 
Kosten nur be d in g t zugesprochen werden. Es behandelt im ersten Falle das 
Appellationsverfahren auf dem Fusse eines (für sich zu beurthcilenden) Neben­
(Zwischen-) Streites, in dem anderen als integrirenden Theil der Hauptsache. 
Irrig wie der Tenor, ist auch die Motivirung des Judicats. Denn wenn diese 
sich darauf beruft, "dass nach §. 26 (Proc. Nov.) bei abändernden Entschei­
dungender höheren Instanzen selbst eine Partei, welche bereits einen Spruch 
der unteren Instanz für sich hat, doch zum Gerichtskostenersatze in GemässheH 
der §§. 24 und 25 vel'llrtheilt werden kann, dass souach (?) anch der günstige 
Erfolg des Urtheils in der Hauptsache der Vel'urtheilung des in der Hauptsache 
Obsiegenden znm Ersatze der durch seine ung'egründete Beschwerdefünrung dem 
unterliegenden Gegner vernrsachten Kosten nicht entgegenstehen kann" - so 
ist diese Deduction ein anfliegender Fehlschlnss uud übersieht, dass §. 26 in fin. 

nicht disponil'en, sondern (§.400 a. G. 0.) a.bolil'en will. Und wenn die 
:i'lfotivirung fortführt: "dass der Kostenersatz das Mittel zur Hintanhaltung 
nngegründeter Streitführung sein soll" (1 ?), so ist davon so viel richtig, dass 
ihm dieser Effect anhängt, falsch aber, dass dies Tendenz, Rechtsgrund der 
Erstattungspfiicht sei. Der Kostenersatz wirkt präventiv, tendirt aber nicht 
Prävention. Der wahre Grund, dass in dem Judicatsfalle nach Umständen dem 
Appellanten die Gegnerkosten aufgelastet werden können nnd müssen, liegt in 
der wider den Appellaten geübten Chicaue, in der bewussten Ueberschreitung 
des processualen Angriffs -Vertheidigungsmasses und der damit an dem Gegner 
begangenen Widerrechtlichkeit (a. b. G. §. 1295). Das Judicat macht das de lege 
ferenda Wünschenswertho zur lex lata. 
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sind die beiderseitigen Rechtsmittelkosten auf dem Fusse und 
nach dem Schlüssel der übrigen Processkosten zu behandeln. 
Oder endlich: es erscheint nur eine Appellation als muth­
willig interponirt, während die andere entschuldb.aren .Grund 
für sich hat: dann sind diesem Appellanten seme Emrede· 
kosten ganz, seine Appellationskosten hingegen nach dem 
Quotenverhältnisse der übrigen Processkosten zuzusprechen. 

4. Appellant, in erster Instanz v ollständig unterlegen, 
obsiegt, doch nur zum Theile: die Rechtsmittelkosten theilen 
den Repartitionsschlüssel der übrigen Processkosten. 

6. Appellant ficht das seine vollständige Sachfälligkeit 
erkennende Urtheil nur im Kostenpunkte an und mit Erfolg, 
Vor Allem ist' hier (wie sub 3a) gegenwärtig zu halten, 
dass nur über die Kosten noch der Streit forthängt, und der­
selbe daher selbständig und ohne Rückblick auf den Erfolg 
in der Hauptsache zu beurtheilen ist. Sodann ist bestimmend 
für den Fall das weitere Moment, dass der Anspruch auf 
Kostenersatz ein Entschädiguugsanspruch ist, bei dessen Mass­
bestimmung der Partei ein gewisser arbiträrer Spie~raum 
gelassen und zu Gute gehalten werden muss. Stellen WJr uns 
im gesteckten Falle auf den Standpunkt des Appellanten, so 
müssen wir sagen: seine Appellation gegen die Kostenhöhe­
bestimmung sei in letzter Wurzel eine Folge der umfänglichen 
Unbestimmtheit die J'edem Schadensanspruch naturgemäss an-, . 
hänge und für die er nicht minder verantworthch zu halten 
sei als für den Kostenschaden des Gegners selbst. In aller 
Re~el haben somit die Kosten seiner Appellation auf seiner 
Schulter zu bleiben. Nur wenn die Appellation als schuldhaft 
erregt sich darstellt, z. B. durch Einst~llung er~ichteter 
Kostenposten oder durch die offenbare ExorbItanz der emzelnen 
Ansätze ist dem Appellaten um desswillen der Ersatz der 
Appella~ionskosten aufzutragen. Ist der Appellation .eh~e Ein­
rede entgegengesetzt, so ist zu bemerken, dass, SOWIe m Ent­
schädigungsprocessen eine mässige Herabsetzung des ange­
nommenen Schadens noch kein Grund zur Kostenaufhebung 
auch die über eine Appellation verfügte Kostenmoderirul1g an 

138) Vgl. überhaupt §. 30 sub 3. 

-
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sich noch kein Grund zur gegenseitigen Aufhebung der Kosten 
der Rechtsmittelinstanz ist. 139) 

6. Ficht der in erster Instanz vollständigunterlegeI).8 
Appellant das Urtheil zur Gänze an, erzielt aber nur im 
Kostenpunkt einen Theilerfolg, so hat er dein' Gegner jeden­
falls die Appellation$-Einredekosten insoweit zu erstatten, als 
sie mit der Hauptsache zusammenhängen, während der mit 
der Anfechtung des Kostenpunktes verknüpfte A,ufwand nach 
sub 5 zu behandeln wäre. Daraus wird aber regelmässig 
:resultiren , dass die Einredekosten dem Appellaten ganz zu 
ersetzen seien, weil einerseits die Anfechtung des Kosten­
punktes keinen erheblichen Theil der Kosten ausmachen wird , 
andererseits die Kostenansätze Sache freien Ermessens sind und 
dem Appellaten nicht zum Vorwurf gereichen kann; ,in,' seinen 
Ansätzen nicht gerade die dem Oberrichter convenirende Grenze 
getroffen zu haben. Von einem Zuspruch der Appellationskosten 
kann regelmässig keine Rede sein. 140) 

B. In Recursfällen. 

§. 32. 

1. Die K 0 s t e n ein e s im Ve rI a u fe e l,ll e s Re c h t s­
streites ergriffenen Recurses. -

Es gilt für sie nichts Eigenthümlicht$. Ihr Zuspruch ist 
regelmässig von dem Erfolg der Hauptsache abhängig,: mit 
deren übrigen Kosten sie zum Schlusse des Verfah~ens'm.it­
zuliquidiren sind. Nur wo der processuale Anlass des Recurses 
eine Chicane des Gegners offenbart, sind sie von der Recurs­
instanz dem erfolgreichen Recurrenten unter Absehung von 
dem künftigen Ausgang der Sache sofort zu adjudiciren j und 
umgekehrt' sind sie sofort (definiti v) abzuerkennen, wenn der 
(verworfene) Recurs muthwillig eingelegt erscheint. 

2. Die Kosten eines (erfolgreichen) Recurses 
gegen die ein Gesuch bewilligende Entscheidung, 

13(1) In der Praxis scheint die Ansicht vorzuherrschen, dass bei erfDlg­
reicher Appellation im Kostenpunkte jedenfalls die Rechtsmittelkosten gegenseitig 
aufzuheben, wo nicht dem Appellanten zuzusprechen seien. Vgl. die lIf~tive in 
G. U. W. 6610. - Vgl. auch Entw. §.256, Abs. 1 mit §.253, Abs. 2; m. E. 
sind diese Bestimmungen des Entwurfes schon jetzt geltendes Recht. 

140) Vgl. G. U. W. 6610. 
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der k ein e c 0 n t rad i c tor i s ehe Ver h a n dl u n g (k ein e 
Anhörung des Recurrenten) vorherging. -

Mit Unrecht adjudicirt die Praxis (des obersten Gerichts­
hofes) in den einschlagenden Fällen die Recurskosten nicht. 111) 
Darum ist ihnen ein besonderes Wort zu widmen. 

Argumentiren wir an dem concreten Falle in G. U. IV. 
Xl'. 6939. Der siegreiche Kläger begehrt pendente appellatione 
Execution zur Sicherstellung (a. G. O. §. 259). Das Begehren 
wird in erster Instanz bewilligt, in zweiter und dritter ab­
gewiesen; doch werden dem Impetraten die Kosten des 
A ppellationsrecurses (in dritter Instanz) nicht zuerkannt, ,,\veil 
die Entscheidung über das Sicherstellungsbegehren nicht auf 
Grund eines vorausgegangenen contradictorischen Verfahrens 
erfolgt ist und daher (?) die Bestimmungen des Gesetzes vom 
16. :lYlai 1874 R. G. B. NI'. 69 über den Kostenersatz hier nicht 
zur Anwendung kommen." 142) Aber ist denn nicht jenes 8iche1'­
stellungs begehren durch den Appellationsrecurs in Streit 
gestellt worden? Hat nicht eben dadurch das Verfahren die 
contradictorische Structur mit Bitte und Gegenbitte, Rede 
und lViderrede, Gründen und Gegengründen gewonnen? Die 
Entscheidung des ersten Richters ist allerdings nicht auf dem 
Untergrunde eines litigiosen Verfahrens erflossen, wohl aber 
die des zweiten und dritten. "'\IV as noch nicht Rechtsstreit 
vml' in erster, wurde es in höherer Instanz. 

Es liegt am Tage, dass es für den Kostenpunkt einer 
streitbegründenden Widerrede völlig gleich gelten muss, ob 
diese Widerrede schon vor dem Unterrichter oder erst in 
]'orm eines Recurses vor dem Oberrichter einem Gesuchs­
begehren entgegengestellt wird. Vor diesem ist die Prämisse 
der Proc. Nov.: das Unterliegen des Impetranten in einem 
Rechtsstreit, gegeben und ohne Frage sind daher die Kosten 
eines. siegreichen Recurses in :Fällen wie den hier gedachten, 
ausnahmslos zuzuerkennen. 

141) Vgl. G. U. W. NI'. 5841, 6939. 
142) Aehnlich auch die :Motive in der vorcitirten Entscheidung G. U. W. 

5841. Vgl. auch die lIfotive in G. U. W. 6635 und die Kritik dieser Ent­
scheidung §. 47 sub 4, Note. 

Wal d n er, Processkosten. 9 
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C. Der Kostenpunkt in Nichtigkeitfällen. 

~. 33. 

'. 

Die Frage, wie der Kostenpunkt eines nichtigenProcess­
verfahrens zu reguliren sei, ist auf sich selbst gestellt: weder 
der gemeine noch der österreichische Process 143) bestimmen 
darüber, noch ist sie m. W. wissenschaftlich untersucht. 144) 
Und doch zeigen die schwankenden Entscheidungen der Praxis, 
dass ihre Lösung nicht immer an der Oberfläche liegt. Die 
Antwort gestaltet sich verschieden, je nachdem die Nichtigkeit 
eine verschuldete oder (unverschuldete) partielle oder 
( un verschuldete) tot ale ist. 

1. Die Nichtigkeit ist durch den Richter oder 
die Par t ei ver s c h u 1 d e t. -

Nach allgemeinen Grundsätzen (a. b. G. B. §. 1295) sind 
hier die Kosten des nichtigen Verfahrens dem Schuldträger 
aufzulegen. Betreffs des schuldigen 145) Richters verfügen dies 
die Gerichtsordnungen ausdrücklich (§. 264, A. 345 W. G. 0.). 
Doch hat berichtliche Vernehmung des' Richters voraus­
zugehen. 146) Das Verschulden des Richters muss in einer zur Be­
gründung der Syndicatsklage (Ges. v. 12. Juli 1872, NI'. tt2 
R. G. B. zu Art. 9 des S1. G. G. v. 21. Dec. 1867, NI'. 144 
R. G. B.) geeigneten Pflichtverletzung bestehen. 147) Dif{ 

143) Abgesehen von dem Fall eines mitspielenden Verschuldens. 
144) Auch von Fischer "Lehre von der Nichtigkeit der Civilurtheile" 

präterirt. 
145) Die A. G. O. §. 264 weist zwar den oberen Richter an, dem unteren 

jedesmal den Ersatz der Kosten des cassirten Verfahrens aufzutragen, indess 
wai'd nie bezweifelt, dass Verschulden des Richters zu unterstellen sei. So 

ausdrücklich die W. G. O. §. 345. Vgl. WetzeIl §. 60, Note 128 und die 

dort angeführten. 
146) Dies bestimmt zwar nur die W. G. O. (§. 345), hat aber offenbar 

auch nach derA.G.O. zu geschehen. WetzeIl §.60, Note 127; lIfynsinger 

Obs. III, 82. . 
147) Das Gesetz über die Syndicatsklage hat zwar nur auf einen durch 

den Richter zugefügten Schaden Bezug, "gegen welchen die in dem gerichtlichen 
Verfahren vorgezeichneten Rechtsmittel eine Abhilfe nicht gewähren": indess 
versteht es sich von selbst, dass die Verantwortung des Richters auch iu diese~ 
anderen Fällen nur mit dem Schuldmassstabe der Syndicatsklage gemessen werden 
kann; es wäre absurd, die Verantwortung des Richters verschieden zu spanuen, je 
nachdem sie in einem selbstständigen Process verfolgt werden muss oder nicht. 
Da das Gesetz über die Syndicatsklage über den Grad des von dem Richter 
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Pßrteien sind vom Oberrichter zur Vorlage ihrer belegten 
Kostenverzeichnisse innerhalb einer gesetzten Präclusivfrist 
anzuweisen (Hofd. v. 10. lIiai 1784, NI'. 286 und v. 14. Nov. 
1785, NI'. 494 J. G. S. §. 345 "\V. G. 0.). Die Geltendmachung 
des Schadensanspruches im selbstständigen Processwege der 
Syndicatsklage ist unzulässig (§. 1 des cit. Gesetzes über diese 
Klage). Dem in den Kostenersatz condemnirten Richter steht 
der Recursweg offen (Hofd. v. 22. April 1796, NI'. 293 und v. 
15. Jänner 1787, NI'. 619 J. G. S. §. 348 "\V. G. 0.).148) 

zu prästil'enden Verschuldens nichts bestimmt, ist nach allgemeinen Grundsätzen 
auch Versehen (culpa. levis) zu verantworten (a. b G. §§. 1294, 1295, 1297, 
1302, 13.24, 1332), was im gemeinen Process strittig ist (We t zell, §. 36, 
Note 14). Der kategorischen Fassung des §. 264 A. G. O. kommt diese Schuld­
grenze nur entgegen, während sie andererseits auch da,s "offenbare Verschulden" 
der W. G. O. (§. 345) auf sein richtiges l\lass zurückleitet. 

148) Der Entwurf enthält eine Bestimmuug, dass bei Verschulden des 

Richters dieser in die Kosten des nichtigen Verfahrens zu condemniren sei, nicht. 
§. 256, Abs. 3 lässt die Kosten eines aufgehobenen Verfahrens aus seI' d Bm 
Falle eines Parteiverschuldens gegenseitig aufheben. Damit ist der 
Richter der Verantwortung des durch ihn verschuldeten Processkostenschadells 
entledigt, was im Widerspruch mit der durch das Staatsgrundgesetz (über die 
richterliche Gewalt Art. 9) statuirten Verhaftung richterlicher Beamter för "in 
Ausübung ihrer amtlichen Wirksamkeit verursachte Rechtsverletzungen" steht. 
Diese Verhaftung des Richters ist eine ausnahmslose und zu deren Verwirk­
lichung elltweder der Rechtsmittel· oder (";enn diesel' nicht beschreitbar) der 
(selbstständige) Klageweg eröffnet. Oder sollte die Absicht des Entwurfes nur 
dahin gehen, ein Kostenjudicat wider den Richter im hängenden Processe abzu­
schneiden, damit aber der Syndicatsklage auf Ersatz der verursachten Kosten 
nicht präjudiciren zu wollen? Zweifel zu beseitigen würde es sich wohl 
Bmpfehlen, dies ausdrücklich anzudeuten; doch verstösse es gegen alle Process­
ökonomie, den Parteien zuzullluthen, ihren Ersatz erst im Wege eines beschwer. 
lichen Syndicatsprocesses zu suchen, während das Ersatzjudicat unter Einem 
mit der Cassation des Verfahrens gefällt werden kann. Wenn der Entwurf 
anderen Orts den Grundsatz aufstellt, dass der durch Verschulden dritter 
am Processe Betheiligter bewirkte Mehraufwand s 0 f 0 I' t diesen aufzulegen sei 
(Zeugen: Entwurf §. 378; Sachverständige: §. 399), so wäre es nur consequent, 
daran auch betreffs des Richters und damit an einer historischen Maxime fest­
zuhalten, deren Wurzel bis in den römischen Process zurückreicht 13, 

§. 6 Ood. de judo 3, 1) und die eine nicht gering anzuschlagende Gewähr für 
ein pflichtgemässes, sorgliches Verhalten des Richters bei der Processleitung 
und Entscheidung bietet. - Zwar hat auch die R. C. P. O. die Kostenhaft­
pflicht der Richter "nach vergeblichen Versuchen fallen gelassen" (§. 97 
R C. P. 0., End e mann, Erläuterungen I, 407), aber der österr. Gesetzgeber 
ist durch das Staatsgrundges,tz gebunden. 

9* 
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Aber auch die Partei, welche den Nichtigkeitsgruna 
verschuldet, ist erstattungspfiichtig. 149) Die verursachte 
Nichtigkeit ist eine processwidrige Störung des ol:dnUligs­
mässigen Verfahrensganges , auf den die Gegenpartei unter 
allen Umständen gesetzmässigen Anspruch hat, somit 
eine wider diese begangene Widerrechtlichkeit, deren zurechen­
bare Bewirkung verantwortlich macht. 

2. Die Nichtigkeit ist eine (von keiner Seite 
verschuldete) partielle d. i. nur emem Theile des 
Ver fa h ren san haft end e. -

Solchen falls ist der Spruch über die mit dem cassirten 
Theile des Verfahrens verknüpften Kosten (einschliesslich jener 
der Rechtsmittelinstanz) zu sllspendiren und ihr Schicksal von 
dem späteren Erfolg in der Hauptsache abhängig zu machen. 150) 

Schon anderen Orts (§. 22) wurde der Gruu'dsatz ausgesprochen 
und begründet, dass dem Sieger im Processe nicht blos 
der wirklich zweckmässige d. 11. der Aufwand auf jene 
Processhandlul1gen, welche (direct oder indirect) zur Erzielung 
des Processerfolges beigetragen, sondern auch der nicht ohne 
Grund für zweckmässig gehaltene, wenn auch sodanl1 erfolglos 
gebliebene Aufwand jederzeit zu ersetzen sei. Ein Anwendungs­
fall dieses Grundsatzes liegt auch hier vor. Man stelle zwei 
Proce;;sfälle vergleichend gegenüber, in deren bei den Kläger 
einen Zeugenbeweis führt. In dem einen bleibt der Zeugen­
beweis erfolglos, in dem anderen werde die Beweisprocedur 
wegen Formwidrigkeit annullirt. Doch siege der Kläger 
schliesslich dennoch in beiden Processen : in dem einen mit 
Hilfe eines subsidiär noch deferirten Haupteides , in dem 
anderen nach formgerechter Erneuerung des Beweis verfahrens. 
Es steht fest, dass trotz Erfolglosigkeit des Beweisactes im ersten 
Falle dem Kläger die daran hängenden Kosten unter den 
übrigen Kosten mitzuadjudiciren sind, dafern er den ]\i[isserfolg 
nicht voraussehen konnte. Liegt aber im Kostenpunkte der 
zweite Fall nicht wie der erste? In heiden war der Beweisact 

. 149) Entw. §. 256, Abs. 3 bestimmt dies ausdrücklich; in den Gerichts-
ordnungen fehlt eine bezügliche Bestimmung. 

150) Der Entwurf verfügt verkehrterweise die gegenseitige Aufhebung der 
Kosten in solchem Falle (§. 256, Abs. 3). 
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€rfolglos, dort überhaupt, hier der erste; nur dort wegen 
Insufficienz der Beweise, hier des Beweisverfahrens. Die 
verschiedene Katur des Erfolglosigkeitsgrundes fällt für den 
Kostenpunkt ausseI' Gewicht, wenn kein Verschulden mitspielt. 

i-\. Di8 Nichtigkeit ist .eine totale d. i. dem 
Verfahren ab ~'nitio 8;nhaftellde. 151) -

a) Im Allgemeinen. Der Kostenpunkt eines cassirten 
total nichtigen Processyerfahrens gewinnt durch den Umstand 
ein Eigenthiimliches, dass seine Regulirung nicht suspensibel 
und wenn überhaupt, mit der Cassatiol1sverfügung erfolgen 
muss. Es fehlt nämlich in Fällen dieser Art die li'Iöglichkeit, 
bis zum späteren Erfolg in der H3.uptsache den Kostenspruch 
auszusetzen. Denn ein mit solchem J\fangel behaftetes Ver­
fahren wird vollständig rückgelöst und durch die Cassation 
schlechthin abgethan; und wird selbst dieselbe Streitsache 
unter Sanirung des vor bestandenen J\Iangels wieder anhängig 
gemacht, so liegt doch ein völlig neuer Rechtsstreit, keine Er­
neuerung oder. Fortsetzung des früheren vor. Der total nichtige 
Process ist eine Streitsache fiir sich und mit seinem Kostenpunkte 
auf sich selbst gpstellt. Wie ist liber diesen zu judiciren? 

Argumentiren wir an der Hand eines concreten Falles. 
U eber eine Adminis,trativsache wurde das civile Process­

verfahren eingeleitet. Der Mangel wird erst vom höheren Richter 
aufgedeckt: das Verfahren von aufgeho ben. DIe 
Parteien haben nur in der Sache gehandelt und der Beklagte 
den obwaltenden :lYIangel nicht gerügt. Dem ersten Blick dünkt 
es naturgemässest, die Kosten eines also easslrten Verfahrens 
gegenseitig aufzuheben: scheint doch von einem Obsiegen oder 
Unterliegen keines Theiles die Rede sein zu können, da, so­
weit ein Streit entsponnen, über das meritum, dieser riickgelöst, 
und zum Andern der Nichtigkeitsgrund selbst nicht zum Streit­
punkt geschürzt ist. Dies ist der Standpunkt der österreichischell 
Pra:x:is (und des Entwurfes). Er ist völlig verkehrt. Gehen 

151) Dies ist der FRll bei :Mangel einer Processvo1'aussetzung. Dazu 
He y s sie I' : die Processvorauosetzungen llRch österr. Recht, G l' Ü II h u t's 
Zeitschr. I. 114 ff. B ülo w, Die Lehre von den Processeinreden und Processvor­
aussetzungen. Giessen 1868. 

152) Der in mehreren Entscheidungen (vgl. G. U. W. 3657, 5995, 7034, 

708i; vgl. auch 5637 u. 7119) zum Ausdruck kommt. 
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wir zunächst von der Supposition aus, Beklagter hätte in 
dem zu Betracht stebenden Falle den Administrativcharakter 
der Streitsache gerügt und vielleicht zu einem vornehm­
lichen Conflictspunkte neben dem Meritalstreite gestaltet. Kaum 
dürfte einer solchen Processstructur gegenüber Jemand Be­
denken tragen, dem Kläger die Kosten des annullirten Ver­
fahrens in vollem Umfange aufzuladen. Denn in dem Streite 
über die mangelnde civile Natur des Anspruchs hat Beklagter 
gesiegt: demzufolge sind ihm seine Processkosten zu erstatten 
und zwar auch jene des Streites in 1nerito, in den er sich vor­
sichtsweise eingelassen, nach dem mehrbetonten Grandsatze, 
dass auch die Kosten von -Processacten, deren Nutzlosigkeit 
nicht von vorneab erhellte, zu vergüten sind. Man könnte 
vielleicht dem Gesagten entgegenhalten: Beklagter hätte 
schon gegen die nichtige Einleitung des Processes die Ober­
instanz anrufen können; dies unterlassen zu haben. mache 
ihn mitverantwortlich für die vor der Unterinstanz nutzlos 
zu Ende geführte Processverhandlung; mit Fug habe er daher 
die Kosten mitzutragen. 15b) Allein man wäge wohl, dass der 
Weg des Nullitätsrecurses nicht kostenlos ist und die Aussicht, 
gegen die Autorität des Unterrichten; aufzukommen, mindestens 
zweifelhaft erscheinen muss. So kanl1 denn die Nichtbeschreitung 
des Recursweges dem Beklagten gewiss nicht zum Vorwurf 
gereichen. Vorerst darf also 80 viel behauptet werden: in Pro­
cessel1. denen eine totale Nichtigkeit anhaftet, seien dem Be­
klagten jedenfalls dann die (gesammten) Kosten des cassirten 
Verfahrens zu erstatten, wenn der Nichtigkeitsgrund selbst 
einen Streitpunkt im Processe bildete. 

Schärfer zugesehen, kann aber der wahre Grund der 
Kostenerstattungspflicht des Klägers doch nicht in dem ephemeren 
Momente der I-1itigiosität des Nichtigkeitsgrundes liegen. Liti­
gios ist dieser schon, wenn der Beklagte ihn mit Einem 
\Vorte gerügt und sich darüber auch keine weitere mit 
Kosten verbundene contradictorische Erörterung entwickelte. 
Und dann ist es ja in dem concreten Falle an dem Richter 
den Administrativcharakter der Streitsache amtlich wahrzu~ 
nehmen und aus eigener Initiative diese niederzuschlagen; 

I'") So motiviren G. TJ W. 5995, 7087. 
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unmöglich kann demnach dem Beklagten daraus ein nachthei­
liges Präjudiz. (im Kostenpunkte) erwachsen, dass e l' den 
Mangel nicht blossgelegt und zum Kampfpunkt gemacht habe. 
Aus welchem :JYIoment aber, wenn nicht aus der Litigiosität 
des Nichtigkeitsgrundes, soll sich die Ersatzpflicht des Klägers 
ableiten lassen? Dies ergibt sich sofort, wenn man sich-von 
der irrigen Vorstellung löst, die Cassation eines total 
nichtigen Verfahrens hinterlasse weder Sieger noch Besiegten. 
Diese Cassation ist nämlich in unserem Falle doch nichts 
Anderes als die Umhüllung des Ausspruchs: die Klage werde 
als zum civilen Rechtsweg ungehörig oder wie angebracht (ab 
instantia) zurückgewiesen. Aber man pflegt in den einschlagenden 
FäJ1en nicht in dieser, sondern in der Form zu sententioniren: 
es werde das Urtheil und das Verfahren als nichtig aufgehoben 
(vgl. z. B. G. U. \V. 5995). Und es ist die in der Praxis 
herrschende Ungewissheit, ob der Kläger in einem total 
casflirten Processe kostenersatzpflichtig zu halten sei, vornehm­
lich diesem gang und gäben Fornmlirungsschema zuzuschreiben, 
das die Vorstellung nahelegt, es existire in diesen Fällen eigent­
lich kein Succumbent. Hält man sich aber klar, dass in denselben 
in Wahrheit nichts als eine Entbindung des Beklagten von der 
Instanz (" von der Klage, wie angebracht") vorliegt, so ist ihnen 
sofort ihre scheinbare Eigenart abgestreift. Sie stehen, was 
den Kostenpunkt belangt, auf einer Stufe mit allen übrigen 
Processfällen, in denen der Beklagte nicht vom Anspruch, 
sondern von der Instanz losgesprochen wird. Ob der Grund 
des Misserfolges der Klage dieser oder jener, die Thatsache des 
Misserfolges bleibt davon unberührt. J\1:an müsste in allen Fällen 
der Entbindung von der Instanz den Kläger nicht als Succum­
bellten betrachten, wollte man dies in Fällen totaler Nichtigkeit 
nicht. Der Kläger unterliegt, wenn er, gleichviel aus welchem 
Grunde, mit seiner Klage nicht durchdringt. Ob er dann in der 
Sache oder dermalen oder nur vor diesem Gerichte oder vor den 
Gerichten überhaupt abgewiesen wird, immer bleibt der Echec. 

Oder sollte in dem ang .. nommenen Betrachtungsfalle 
vielleicht die Officiosität des Abweisungs- (Nichtigkeits-) 

154) Anch darauf wird in den Entscheidungen der Praxis öfters Bezug 
genommen, um die Unzulässigkeit der Oondemnation des Klägers in die Kosten 
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Grundes zu einem anderen Resultate führen? Das wäre nun 
freilich die unbegreiflichste Logik: bei einem nur über Ein­
wand des Beklagten zu berücksichtigenden Abweisungsgrunde 
ihm seine Kosten zu-, bei einem amtlich wahrzunehmenden 
ihm hingegen deren Ersatz abzuerkennen und damit die im 
Kostenpunkte zum Ausdruck gelangende Verantwortlichkeit 
des Klägers i11'S umgekehrte Verhältniss zur 'Wichtigkeit und 
Bedeutung des der Klage anhaftenden Mangels zu setzen. 

Die Fra ge da her, 0 bin Fäll e n tot ale r Nie h t i g_ 
k e i t rl e m Be k 1 a g t end i e K 0 s t e n zu er s tat t en sei e n. 
geh t i 11 der w e i t e ren auf) 0 b die s i n E n t b i 11 dun 0' s~ 
fäll e n von der Ins ta n z zug e sc h ehe 11 hab e, was : n­
te r sc h i e d sI 0 s z u b e j a h e 11 ist. 

. b) Besonderer Betrachtung bedarf noch der Kostenpunkt 
m dem Falle, wenn eine der Processfähigkeit entbehrende 
Person mit Umgehung ihres gesetzlichen Vertreters geklagt 
wird oder klagt. Bekanntlich macht hier der österreichische 
Process die Untersclleidung') ob der lVIangel. ' sich schon vor 
oder erst nach Schöpfung des Urtheils erster Instanz aufdeckt. 
ErsterenfallR soll von Amtswegell, "was bis dahin geschehen, 
aufgehoben, das Verfahren sogleich eingestellt und die Sache 
in die Ordnung geleitet werden"; letzterenfalls "steht nur 
dem gesetzmässigen Vertreter der Partei bevor, die Nullität 
des Urtheils ... mitte1st eines Gesuches anzuzeigen und die 
Einleitung eines neuerlichen Verfahrens anzusuchen" (Rofd. 
vom 4. Juni 1 :1\1'.1015 lit. f. und vom 14. October 1803, 
Nr. 629 J. S.). ist diese Verschiedenheit fär den 
Kostenpunkt einfiusslos, bleibt daher ausser weiterem Betracht. 

Die Regnlirung des Kostenpunktes in dem zur Rede 
stehenden Fall gestaltet sich verschieden, wenn der process­
unfähige Theil in der Kläger- oder Beklagtenrolle steht. Es 
frägt sich erstens: können ihm als Kläger die Kosten des 
Gegners auferlegt werden; sodann zweitens: sind ihm als 
Beklagten seine Kosten zuzusprechen? 

Dass nUll das erstere nicht der Fall sein könne, springt 
in die Augen: wer unfähig ist, bindend IJrocessual zu handeln, 

zu motivil'en. Es steckt diese Anschauung z. B. in G. U. w. 5637 (in den Gründen 
der 1. Iustan;6) und G. U. w. 7119 (in den Gründen der H. und IU. Instanz). 
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kann nicht wie jeder Andere den llachtheiligen Niederschlag 
dieses Randelns - die Kosten des Gegners - zu verant­
worten haben. Die Pro ce ss u 11 fähig k ei t bedingt U 11-

verantwortlichkeit auf die Processkosten. 
Hingegen ist sie selbstredend kein Hinderniss zum Zusptuch 

der Kosten des anlluHirten Verfahrens an den processual 
Handlungsunfähigen, wenn sich dieser in der Beklagtenstellung 
befindet. Trifft zu, vms soeben erörtert wurtle, dass die 
Annullirung eines total nichtigen Processverfahrens ein Unter­
liegen des Klägers, ein Obsiegen des Beklagten involvire, so 
gilt dies natiirlich auch von dem zu Betracht stehenden 
Cassationsfall. Nur kann das Kostenadjudicat an den Beklagten 
nicht ohne frähere Zuziehung und Anhörung des gesetzmässigen 
Vertreters gefällt werden, da der Processact der Kostenliq uidirul1g 
nur durch diesen rechtlich wirksam gesetzt werden kann. 

Die dem handlungsunfähigen Beklagten erwachsenden 
Kosten hängen zumeist mit der officiosen Erhebung des rege 
gemachten lVlangels (z. B. der Minorennität) zusammen. \Veil 
diese "amtliche Erhebung keine ordnungsmässige 8treit­
verhandlung" sei, nimmt die Praxis Anstoss, demselben diese 
Kosten zu adjudiciren. 155) Dieser Irrthum ist nur möglich, 
,venn man diese amtliche Erhebung selbständig fiir sich und 
losgelöst von dem processualen Unterboden, der sie veranlasst, 
in'8 Auge fisst. Ist sie denn aber nicht eine :b'olge des der 
Klage anklebenden JYlangels '! Sind somit die ihr anhängenden 
Kosten nicht durch die Klage bewirkte, demnach Streitkosten ? 
Der unterliegende Kläger hat die zur zWAckentsprechenden 
Rechtsvertheid:igung nothwendigen Kosten zu ersetzen; Cassa­
tion des ganzen Verfahrens ist ein Unterliegen des Klägers, 
die Einwendung der Minorennität ein Act zweckentsprechender 
Vertheidigung gegen die Klage wie angebracht: es ist eine 
offensichtige Verirrung der Praxis, hier die Prämissen des 
§. 24 Proc. Nov. nicht gegeben zu erachten. lu6) 

155) Vgl. G. U. w. 5637 (1. Instanz), 7119 (lI. u. IH. Instanz). 
156) Wir setzen in dem letztbetrachteten Falle natürlich voraus, dass der 

zu eigenen Randen geklagte Minor nicht Sc h u 1 d au dem Inthum des Klägers 
über die mangelnde Randlungsunfähigkeit sei. Ja, es wäre umgekehrt der 
minorenne Beklagte zum Kostenersatz an den Kläger zu verurtheilen, wenn 
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c) Die Praxis über den Kostenpunkt in Fällen totaler 
Nichtigkeit. D3s Recht des Entwurfes. -

Die festgestellten Grundsätze sind weit entfernt, in der 
österreichischen Praxis schwankenlose Geltung zu haben. Viel­
mehr herrscht darüber völlige Unklarheit. Man vergleiche 
nur die Entscheidungen in G. U. W. NI'. 3657, 5637, 5993, 7034, 
7087 und 7119. In 3657 (Cassation eines Besitzstörungsver­
fahrens wegen Incompetenz der Gerichte) präterirt die erste 
Instanz einfach den Kostenpunkt, "weil eine Entscheidung 
weder in der Hauptsache noch über einen Incidenzstreit er­
folgte, sondern das Verfahren lediglich (I?) eingestellt wurde". 
5995 (Incompetenz der Gerichte) condemnirt die zweite Instanz 
den Kläger in die Kosten des cassirten Verfahrens, während 
die dritte dieselben gegenseitig aufhebt, n weil über die Klage 
in der Sache selbst nicht entschieden wurde, der Kläger daher 
als in dem Rechtsstreit vollständig (?) unterliegend nicht (?) 
angesehen werden könne, und der Geklagte, dadurch, dass er 
in die gerichtliche Verhandlung sich eingelassen 157), die ihm 
hieraus erwachsenen Kosten mitverschuldet habe" (?). Aus den­
selben Gründen heben in dem analogen Falle NI'. 7034 beide 
höheren Instanzen die Kosten des nichtigen Verfahrens gegen­
seitig auf, während in dem gleichen Falle NI'. 7087 die zweite 
Instanz wieder den Kläger zum Kostenersatz verurtheilt, die 
dritte die Kosten conseguent gegenseitig aufhebt, "weil der 
Beklagte gegen die absolute Incompetenz des Gerichtes nicht 
einmal recurrirt, noch diese Incompetenz im Laufe der Ver-

sein Verschulden jene Qualification an sich trüge, die erforderlich ist, um ihn 
wegen Fiction der Handlungsfähigkeit verantwortlich machen (a. b. G. §§. 248, 
866). Der durch Simulation der Handlungsfähigkeit z. B. zu einem Creditgescbäft 
Verleitete wird regelmässig auch noch zum Moment der Klageerhebung in dem 
erzeugten Irrthum befangen sein. Die Haftung des lInnor für die nachtheiligen 
Folgen der Irreleitung muss sich auch auf die Kosten des durch dieselbe ver­
anlassten fruchtlosen Klageversuchs erstrecken. Nur würde freilich der dupirte 
Kläger das qualificirte Verschulden des belangten l\1inor zu erweisen haben, so 
dass solchenfalls noch eine längere, unter Zuziebung des gesetzlichen Vertreters 
Zll pflegende Verhandlung über den Kostenpunkt der Cassationsverfügung vor­
angeben müsste, die dem Kläger, da ihm der selbstständige Klageweg auf Pro­
cesskosten versagt ist, nicht verweigert werden könnte. 

157) Ist denn a.ber die Einlassung des Beklagten nicht processuale Pflicht? 
Kann er sich der Gefahr eines Contumacial-Urtheiles aussetzen? 
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handlung eingewendet". In NI'" 5637 (lVIangel der Process­
fähigkeit des Beklagten) legen beide Oberjnstanzen dem Kläger 
die im Gefolge des obwaltenden Mangels dem minderjährigen 
Beklagten erwachsenen Kosten auf, wäbrend die Unterinstanz 
(H. G. -Wien) die Kosten gegenseitig aufhebt, "weil die Er­
hebung der Minderjährigkeit eine officiose Amtshandlung sei, 
somit (7) auf selbe die Vorschriften des Gesetzes vom 16. lVlai 
1874 keine Anwendung finden", während demhingegen in dem 
identischen FaDe NI'. 7119 die erste Instanz die Kosten dem 
beklagten lVIinderjährigen adjudicirt, zweite und dritte di8 
Kosten gegenseitig aufheben, weil nur (?) eine "amtliche Er­
hebung über die "Nullität der Klage ... , keineswegs eine 
ordnungsmässige Streitverhandlung stattgefunden habe". 

In diesen Entscheidungen spiegelt sich die EingangE' 
erwähnte vollständige Unsicherheit der Judicatur über die 
Regulirung des Kostenpunktes in Fällen totaler Nichtigkeit 
ab. Doch wiegt die Anschauung vor, diese Kosten seien gegen­
seitig aufzuheben. Die Haltlosigheit dieses Standpunktes, sowie 
der Gründe, mit denen ihn die Praxis zu stützen pflegt, wurde 
in der vorausgeschickten Betrachtung zu widerlegen ver­
sucht. 158) 159) 

158) Auch der Entwurf (§. 255, Abs. 3) steht auf dem unricbtigen Stand­
punkt, dass bei Aufhebung des Verfahrens (in Folge eines Rechtsmittels oder 
von Amtswegen) - abgesehen vom Verschulden einer Partei - die Kosten 
gegenseitig aufzuheben seien. Der Standpunkt des Entwurfes ist um so unbe­
greiflicher, als er doch anderen Orts (§. 513) in der totalen Cassation eines 
Verfahrens zugleich eine Zurückweisung der Klage erblickt und daher folge­
richtig darin auch ein Unterliegen des Klägers erblicken muss. Die Bestimmung 
des Entwurfes steht demnach in Widerspruch mit seinem anderen Grundsatze, 
die unterliegende Partei habe die Processkosten zu ersetzen. Und ist es nicht 
widersinnig, dass der wegen Incompetenz des Gerichtes abgewiesene Kläger 
die Kosten zu erstatten haben, der wegen Incompetenz d e l' Gerichte Ab­
gewiesene hingegen von der Erstattung entbunden werden soll (§. 512, Z. 5 
mit §. 256, Abs. 3 Entw.)? Eine Aenderung des §. 256, Abs. 3 des Entwurfes 
scheint mir durchaus geboten, sollte man nicht vorziehen, den Absatz ganz ZU 

uuterdrücken, da die richtige Lösung schon durch wissenschaftliche Deduction 
aus §. 252, Abs. 1 Entw. zu gewinnen ist. Auch die R. C. P. O. übergeht den 
Kostenpunkt in Nichtigkeitsfällen mit Stillschweigen. 

18P) Zweifelhaft scheint nach dem Entwurf auch, wie es mit den 

Kosten in dem Pl'ocesse über die Nichtigkeitsklage wider ein rechtskräftiges 
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V. CAPITEL. (Anhang.) 

Die Tragung der Kosten im Eheverfahren (Hofd. v. 23. Aug. 1819, 
NI'. 1696 J. 13,) 

§.34. 
A. !m Verfahren wegeIl Ullgiitigkeit LInd Trellllung der Ehe 

1. Bei Verschulden eines oder beider Ehetheile an dem 
Lösungsgrunde. 

Kach allgemeinen Grundsätzen des Scbädenrechtes haben 
hier die Kosten des Verfahrens dem, resp. den Schuld­
tragenden zur Last zu fallen (a. b. G §§. 1295, 1302, 12(i5 
und 102). Da das Schuldmoment in dem über den Bestand 
der Ehe geschöpften Urtheil constatirt werden muss (Hofd. cit. 
§. 12), so ist damit zugleich die Basis zur Anfügung des Kosten­
judicates geschaffen. Dieses zu veranlassen, bedarf es wie sonst 
nur der Liquidirung der Kosten am Schlusse des Verfahrens, 
deren Unterlassung auch hier den bezüglichen, Anspruch ver­
wirkt (A. G. §. 403). 100) Kostenfrag~ bietet unter 
der angenommenen Voraussetzung keine Eigenthümlichkeit: 
sie löst sich auf dem Boden des materiellen Rechts. Anders 
jedoch: 

2. Bei mangelndem Verschulden eines Ehetheils an dem 
Lös u n g sg r llll deo 

Hier drängt sich die Frage auf, ob von 
Verschulden absehenden Kostenersatzgrundsätze auch in Ehe­
ungiltigkeits- und TrennullgspTocessen anwendbar seien. Die 
Frage ist nicht a zu entscheiden. Ihre Antwort gestaltet 
sich verschieden, je nachdem die Ungiltigkeit auf einem üffent­
lichen oder privaten Ehehindernisse beruht. Dem letzteren 
Falle gleich ist sie für Trennungsprocesse zu beantworten. 

Urtheil, das auf Grund eines ohne Znziehung des gesetzlichen Vertreters der 
Partei abgeführten Verfahrens geschöpft wurde (§. 557, Z. 2), zn halten sei, 
da nach §. 256, Abs.3 u. S. 512, Z. 4 bei Aufhebnng eines solchen Verfahrens 
vor rechtskräftigem Urtheil die Kosten gegenseitig aufzuheben sind und über 
die Kosten im Fall der Nichtigkeitsklage nicht" bestimmt wird. 

lGO) Die Tatio der Ausschliessnng einer besonderen Klage auf Kosten­
ersatz (post absolutum .. . dimissumque judicium nefas est litem alte"am con­
SU1'geT8 eo: litis p";,nae mate1'ia I. 3 Cud. rie /l'lIct. et lit. e;iJp. 7, 51) trifft hier 
wie in sonstigeil Pl'ocessfällen Zll. 
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a) Für U n gilt i g k e i t s pro ces se aus ein e m ö ff e n t­
.lichen Hindernisse lässt die verneinende Antwort nach 
der officios.inquisitorischen Structur des ganzen Verfahrens, 
wie es theils im a. b. G. B. (§§. 97 flg.), theils in dem Hofd. v. 
23. Aug. 1819 ci+,. geregelt ist, keinen Zweifel. Das von der 
Untersuchungsmaxime vollständig beherrschte V. erfahren er­
mangelt jeder contradictorischen Gliederu~g m. entgegen­
gesetzter Partei stellung : es ist kein Partelenstl·~lt, sondern 
eine amtliche Untersuchung ohne Sieger oder BeSIegten. Der 
Staat durch c\as Ehegericht inquirirt, er streitet nicht: .und 
die betheiligten Ehegatten haben die Rolle von Inqmslt:n, 
nicht von Streitparteien. Die Kosten des Verfahrens behalt 
dabeI' }\1angels eines Ersatzgrundes J edes au~ s~iner ~chulter. 

b) In Processen wegen UngIlhgkelt aus 
eine~ privaten Hindernisse oder auf Trennung 
muss hingegen zwischen dem Falle der Abweisung und. der 
Stattgebung der Bestreitungs- (Trennungs-) Klage unterschIeden 

werden. 
1. Im letzteren Falle wird man vergebens nach einem unter-

liegenden Gegner suchen, der zum Kostenersatz verurth~ilt werden 
könnte selbst wo die Lösung der Ehe gegen den lVIderspruch 
des a~deren Ehetheils durchgesetzt wurde. Diesem fehlen 
schlechterdings die Attribute einer Processpartei. Es kommt 
ihm überhaupt keine Disposition über die "Streitsache" CA. G. O. 
~. 203) zu. Ob er dem Klageantrage sich unter.wirft od~r ent­
~egenstellt, 1st ohne Belang: sein Geständmss befreIt den 
Kläger nicht von der Beweispflicht (Hofd. cH. §. 13, a. b. G. § ... 99), 
sein Widerspruch incumbirt sie ihm nicht erst. ?er Kl~ger 
hat die Lösung der Ehe gegen den publicistisch mter:.sslrten 
Staat (das Ehegericht), nicht gegen ~en Gatten .zu erkamp!en. 
Dieser spielt im ganzen Streite mchts als dIe R~~le emes 
Privatbetheiligten, der die amtlichen Erhebungen u?er den 
Bestand des Lösungsgrundes unterstützen mag oder l~lCht. Er 
ist nicht die Ursache, dass der Bestreitungskläger dle Klage 
erheben und die mit lYIühe und Kosten verbundene Proce.dur 
zur Erwirkung der Lösung durchmachen muss,. sonde::n . dles.e 
Ursache ist die imperative Gesetzespflicht, "dIe UngIltlgkert 
der Ehe oder das Recht, die Auflösung derselben zu ver-
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langen, .... , klar zu erweisen" (Hofd. cit. §. 14). Es gebricht 
daher an jeder causalen Beziehung des opponirenden Ehetheils 
zu den Kosten des mit Erfolg durchgeführten Processes, um 
sie ihm aufbürden zu können. 161) Der wahre Gegner des Un­
giltigkeits- und Trennungsklägersist der Staat, der kraft seines 
öffentlichen Interesses an der Aufrechthaltung eines nicht absolut 
behinderten oder Forterhaltung ~ines, wenn auch getrübten Ehe­
bundes als Selbstinteressent durch das Ehegericbt an dem Ver­
fahren theilnimmt, mit dem Vertheidiger des Ehebandes als 
amtlichem Hilfsorgan zur Seite. Scharf belegt sich diese publi­
cistische Parteifunction des Ehegerichtes mit seinem Defensions­
adlatus durch die ihm gesetzlich (Hofd. cit. §. 14) auferlegte 
Pflicht, "eine giltige Ehe gegen jede willkürliche Anfechtung 
von Amtswegen in -Schutz zu nehmen". "'IVenn daher überhaupt 
Jemand, so könnte einer stattgegebenen Ungiltigkeits- oder 
TrennungBklage gegenüber nur der Staat (das Ehegericht) als 
Succumbent behandelt werden. Allein dem steht entgegen, dass 
die Parteifunction des Staates unabgeschieden niit seiner richter­
lichen in demselben Organe (dem Ehegerichte) verquickt ist 162) 

161) Eine Ansnahme hievon bietet jedoch §. 135 a. b. G., nämlich der auf die 
Trennung einer Judenehe angestrengte Process, welcher "gleich einer anderen 
Streitsache behandelt werden" soll. Es ist dies eine Conseqnenz aus der freien, 
einverständlichen Trennbal'keit der Judenehen (§§. 133, 134 a. b. G. B.), zu 
Folge welcher die für den Erweis des Trennungsgrundes bei den Ehen anderer 
Confessionen (§. 115 a. b. G. B.) aus Rücksichten der Collusion ausgeschlossenen 
Beweismittel des Geständnisses und Eides (§§. 99 und 115 in fin. a. b. G. B.) 
hier allerdings zulässig sind (vgl. auch Ri ttn er, Eherecht 354). Damit 
gewinnt aber die auf Trennung geklagte jüdische Ehegattin die freie, dispositions­
fähige Stellung einer Processpartei, als welche sie im Succumbenzfalle dem 
Kläger nach §. 24 der Proc. Nov. die Kosten zu erstatten hat. - Die Frage, 
ob der bezügliche Trennungsprocess in den Formen des besonderen Eheverfahrens 
nach dem Hofd. v. 23. Aug. 1819 cit. oder der A. G. O. abzuspielen habe, ist 
mit GrassI, das österr.Eherecht der Juden 247 flg. und mit Stubenrauch 
(gegen Kirchstetter 102, Note 11) im letzteren Sinne zu entscheiden. Das 
Hofd. v. 23. Allg. 1819 über das besondere Eheverfahren hat der Bestimmung 
des §.135 a. b. G. keineswegs, wie Kirchstetter a. a. O. meint, del'ogirt, 
da es seiner vorausgeschickten motivirenden Erläuterung gemäss nur "das in 
den §§. 94, 97 und 107 a. b. G ... , angedeutete ämtliche Verfahren ... 
näher bestimmen" will. 

162) Nieht mehr so nach dem Entwurfe, wo die Vertretung des öffent. 
lichen Interesses in Ehesachen an die Staatsanwaltschaft als Parteiorgan über. 
antwortet ist. Darüber am Schlusse dieses Uapitels das Nähere. 
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und man doch unmöglich den Eherichtel' als einen Besiegten 
betrachten und ihm eine Art Selbstverurtheilung in die Kosten 
ansinnen kann. Es muss daher auch in diesem Falle jeder 
Theil die Kosten auf eigener Schulter behalten. 

2. Anders stellt sich jedoch die Sache, wenn d~e U~­
giltigkeits- oder Trennungsklage abgewiesen und ~amlt .d16 
Unbegründetheit des erhobenen Anspru?hs consta~lrt ~lrd. 
Es steht nichts dawider, solchenfalls m dem Klager emen 
Succumbenten zu erblicken und ihm die (gesammten) KORten des 
Verfahrens aufzuerlegen. An der Bedingung dafür: dem "rechts­
streitigen" Charakter des Verfahrens, fehlt es nicht, w~ .der 
prätendirte Anspruch durch die, ich möchte sagen, con;-b1l1lrte 
Opposition des Eherichters, des defensor 1natri1noni~ ~nd :n. a!ler 
Regel auch des anderen Ehetheils bekämpft und m's Lltl~lOse 
gestellt wird; und die Officiosität der Procedur ändert l1lchts 
an der Litigiosität des Anspruchs. Zude:n wäge man w?hl, 
dass der Bestreitungs- (Trennungs-) Kläger m der That dOl1nnus 

Ut'is ist und das Verfahren in jedem Stadium durch Fallen­
lassen seines Antrages abbrechen kann, ganz anders als der 
contrastirende Gatte, dessen Submission unter den Antrag dem 
Fortlaufe des Processes nicht vorzubeugen 163) vermag. So 
wäre denn das Resultat: die allgemeinen Kostener­
satzgrundsätze leiden im Eheverfahren nur auf 
den s u c c um b ire n den T ren nun g S-, fe r n erd e n B e­
s t l' ei tun g ski ä ger aus dem G run d e ein es pr i v a t e n 
Hindernisses Anwendung. 164) . 

Der abgewiesene Kläger hat nicht blos den gegnenschen 
Gatten 165), sondern auch den Staat in den Kost~n schadlos 
zu halten. Was noch die Kosten des letzteren betnfft, werden 
sie zumeist in dem an den Ehedefensor zu vergütend.en 
Aufwand bestehen, über den noch ein besond~res "'IV ort ~ler 
seinen Platz finde. In der Praxis begegnet dIe Frage mcht 

163) Daher es keine Inconsequenz ist, wohl jenen i~ Fal:e der Klage­
verwerfung zum Kostenersatz (an diesen), nicht aber auch dlCsen 1m Gegenfalle 

zum Ersatz an jenen zu condemniren. . ' . 
164) Dies will sagen, dass Schuldhaftigkeit der Str81tprovocatlOn kel11e 

Ersatzbedingung sei. 
16b) Resp. die gegnerischen Gatten, wenn die Bestreitung von dritter 

Seite (Vater, Vormund, Curator a. b. G. §. 96) ausgeht. 
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selten Zweifel 166), in welchem Umfange und ob direct gegen 
den ersatzpflichtigen Theil dem Ehedefensor ein Kosten­
anspruch zustehe. Nach der Natur seiner Stellung kann sein 
Anspruch nur gegenüber dem Staate bestehen und sich nur 
auf die Erstattung der Barauslagen, mit Ausschluss der 
Honorirung der aufge''ITendeten Arbeit, erstrecken. Denn die 
Stellung des Ehed.efensors ist eine durchaus amtliche: er ist 
das vom Staate zur Vertretung des öffentlichen Interesses an 
der Aufrechthaltung des Ehebestandes jeweilig bestellte Organ. 
Der Ehedefensor steht daher in keiner directen Rechtsbeziehung 
zu den betheiligten Privatinteressenten, noch in einer privat­
rechtlichen zum Staate (Ehegerichte). Er übt eine amtliche 
Function kraft öffentlichen Auftrags aus, somit kann er unter 
einem privatrechtlichen Titel (l\fandat-Lohnvertrag) nach keiner 
Seite hin eine Honorirung seiner Thätigkeit, die eine öffentliche 
Last ist, begehren. 167) Dagegen sind ihm die Barauslagen als 
Commissionskosten 1GS

) aus dem Staatsschatze zu 
ersetzen. 169) 

B. Im VerfahreIl wegeIl nicht einverständlicher Scheid!!ng (§§. 107 flg. a. b. G. 
§§. 1-12 Hofa. v. 23. 1819 cit.). 

Hier begegnet die Kostenersatzfrage keiner Schwierigkeit. 
Beide Ehegatten - der beklagte wie der klagende - haben 
trotz der auch im Scheidungsverfahren sonst vorherrschenden 
Untersuchungsmaxime doch noch immer die freie dispositive 
Stellung von Processparteien: der Kläger, indem er in jedem 
~tadium seine Klage fallen lassen, der Beklagte, indem er 
swh derselben unterwerfen und damit den Scheidungsprocess 
durch eine einverständliche Scheidung abschliessen kann. Die 

166) Vgl. G. U. W. NI'. 6366. 

.16') G. u. W. Nr. 6366, wo der oberste Gerichtshof mit Recht, allerdings 
nur mIt Berufung des §. 18 Adv.-Ord., gegen die unteren Instanzen entschied. 

168) Ueber deren Ersatz: M a y rho fe r, Handbuch f. d. pol. Verw. I. 
S. 82 :ff. 

169) Dafür spricht übrigens auch die. unabweisbare Analogie des §. 18 
Adv.-Ord. G. U. W. NI'. 6366, 6568, 6868. Damit jedoch das Ehegericht in der 
Lage sei, im Urtheile den Staat gegen diesen Anspruch des Ehedefensors zu 
regressiren, wird es in Fällen, wo die Kosten einem betheiligten Privatinteres­
senten zur Last zu fallen haben, den Ehedefensor vor Urtheilsschöpfung zur 
Liquidirung seiner Barausgaben zu veranlassen haben. 

I 
1 
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Anwendung der allgemeinen Kostenersatzgrundsätze ergibt 
sich daraus von selbst. Der unterliegende Beklagte hat daher, 
auch wenn er an dem Scheidungsgrunde 170) schuldlos ist, des 
Klägers Kosten zu erstatten. Sind beide Theile an der 
Scheidung verschuldet, so sind die Kosten gegenseitig auf­
zuheben 171); die Declarirung der Mitschuld des Klägers in 
dem Scheidungsurtheile kommt einem theilweisell Unterliegen 
desselben glebh. Dasselbe ist in gleichem Falle auch für 
Trellllungsurtheile zu sagen. 172) 

170) Vgl. §. 109 a. b. G. in fin.: "anhaltende mit Gefahr der Ansteckung 
verbundene Leibesgebrechen" . 

''') Vorausgesetzt, dass der Kläger den vom Beklagten zur Begründung 
seines Verschuldens angeführten Umständen widersprochen und diese Frage 
dadurch zu einem Streitpunkt geschürzt hat. 

172) Der Entwurf präterirt den Kostenpunkt im Eheverfahren (§§. 625 
bis 645 und dazu die Motive S. 163 :ff.) wie das geltende Recht mit Still­
schweigen. Nur hat er die ausdrückliche Bestimmung aufgenommen, dass die 
durch die Bestellung des Vertheidigers des Ehebandes verursachten Kosten aus 
dem Staatsschatze zu bestreiten seien (§. 639 in fin.). Ohwohl der Entwurf das 
geltende Eheverfahren erheblich modificirt hat, so bleiben die eben für dasselbe 
entwickelten Kostenersatzgrundsätze doch auch für das Eheverfahren nach dem 
Entwurfe massgebend. Nur wirft sich die Frage auf, ob, wenn der Staatsanwalt 
als klagende Partei auftritt (§. 637 Entw.), um die Ungiltigerklärung einer Ehe 
zu erwirken, welcher ein von Amtswegen zu verfolgendes Ehehinderniss ent­
gegensteht, nicht im Falle der Abweisung der Klage der Staat als Succumbent 
zu betrachten und den belangten Ehegatten die Kosten zu ersetzen habe. Die 
Frage ist zu bejahen. Durch die normirte Mitwirkung der Staatsanwaltschaft im 
Eheverfahren hat der Elntwurf die Parteifunction, das in dieses Verfahren 
regelmässig hineinspielende öffentliche Interesse zu vertreten, dem Ehegerichte 
genommen und wie im Strafprocesse an ein selbststäudiges staatliches Partei­
organ geknüpft. Damit ist jene Verquickung der richterlichen und Parteirolle 
in dem Ehegerichte, die wir oben als Hinderniss erklärten, den Staat gegebeuen­
falls als Succumbenten zum Kostenersatz zu condemniren, gefallen. Der die 
Ungiltigerklärung einer Ehe mit Klage verfolgende Staatsanwalt hat die frei­
dispositive Stellung einer Processpartei, kraft welcher er die Klage in jedem 
:!.\Iomente zurücknehmen kann und welcher es entspricht, dass er, resp. der 
Staat hei Zurückweisung der Klage als unterliegende Partei behandelt uud 
folgegemäss mit dem Kostenersatz belegt werde, der auch die Kosten der etwaigen 
Intervention eines Advokaten für die obsiegenden Ehegatten umfassen würde. 
(Die deutsche R. C. P. O. bestimmt denn auch ausdrücklich: "In den Fällen, in 
welchen der als Partei auftretende Staatsanwalt unterliegt, ist die Staatscasse 
zur Erstattung der dem obsiegenden Gegner erwachsenen Kosten .... zu ver-

Wal d n er, Processkosten. 10 

(11 
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VI. CAPITEL. 

Die Haftung von und an Streitgenossen auf Ersatz der Process­
kosten. 

1. Im Allgemeinen. 
A. Die durch das Wesen des Verhältnisses postulirten Ersatzgrundsätze. 

§. 35. 
a) Die S t re i t gen 0 ss e nun te r 1 i e gen. 

Wo mehrere als Streitgenossen an der activen oder 
passi ven Parteiseite eines Processverfahrens stehen, entsteht 
die Frage, ob und von welchem Einfluss die Verflechtung 
der mehreren Rechtsstreite in Ein Verfahren auf die Kosten­
erstattungspflicht der unterlegenen Consorten sei und ob sie 
insbesondere solidare Haftpflicht bewirke. Von vorne ab liegt 
gewiss nichts in der Natur des streitgenössiscben Verbält­
nisses, was diese Solidarität der Verhaftung verlangte. Jeder 
Streitgenosse ist selbstständige Partei eines selbstständigen 
Processes 173), dessen Zusammenschweissung mit den Processen 
der Consorten diese seine unabhängige Stellung in keiner 
(wesentlichen) Beziehung alterirt. Demgemäss kann die Process­
führung der einzelnen Streitgenossen in rechtlicher und that­
sächlicher Form ein durchwegs verschiedenes Gepräge haben 
und ist es rein äusserlich zufällig, wenn die nicht seltene 
Gleichförmigkeit der Angriifs-V ertheidigungsthatsachen und 
Beweismittel vielfach eine völlig uniforme, ineinanderfliessende 
Gestaltung der vereinigten Rechtsstreite zu erzeugen pflegt. 174) 

Dieser materiellen Selbstständigkeit jedes Streitgenossen 
thut es auch keinen Abbruch, wenn vorgeschrieben ist 175), 

urtheilen" (§. 591 R. C. P. 0.). Ob diese Anschauung und Consequenz in der 
Absicht des Entw. liegt, mag umsomehl' dahingestellt bleiben, als im Straf­
verfahren dem freigesprochenen Angeklagten ein Ersatzanspruch auf die Vel'­
tl'etungskosten gegen den Staat aberkannt ist (§. 390, 393 St. P. 0.). Ueber­
haupt möchte es wohl nicht überflüssig sein, wenn der Entw. das Hauptstück 
über das Verfahren in Ehesachen durch einen Zusatz über den Kostenpunkt 
ergänzte. 

173) Planck, 1ll[ehrheit der Rechtsstreitigkeiten 409 in fin. ll1:enger, 
<G r ü n h u t's Zeitsehr. VII. 683. 

174) Planck 405. 
175) §. 388 A. 509 W. G. O. Hfd. v. 5. März 1847 Nr. 1042 J. G. Sund. 

vom 23. August 1799 Nr. 474 J. G. S. 
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dass sie einen gemeinsamen Schriftenempfänger (Zustellungs­
bevollmächtigten) 176) zu bestellen, in einer Satzschrift (in 
demselben Termine) ihrer V orbringungspflicht zu genügen 
haben und dass die Entscheidungen über Alle in Ein Urtheil 
zusammenzufassen seien: denn innerhalb dieser Formschranken 
mag Jeder in seiner Weise offensiv oder defensiv thä tig sein. 
Endlich ist es nur eine begiinstigende Erweiterung der streit­
gmiössischen Parteistellung, dass der nicht "Rede und Antwort 
Gebende" durch den handelnden Genossen kraft Rechtens 
ptäsumtiv vertreten wird. 177) Mit dieser Massgabe hat denn 
der Richter den Rechtsstreit jedes einzelnen Streitgenossen 
für sich in's Auge zu fassen und aus sich heTaus zu ent­
scheidenYS) Und so wäre denn wie der Rechtsstreit auch 
der Kostenpunkt wider jeden unterlegenen Consorten für sich 
in Betracht zu ziehen und selbstständig zu erledigen. 

Allein dem stellt sich ein factisches Hinderniss in den 
Weg: die Unscheidbarkeit der wider die ,mehreren Succumbenten 
aufgewendeten Kosten nach dem Verhältnisse, in dem sie ur­
sächlich auf die Einzelnen sich vertheilen. Und hier zwingt 
das Causalitätsgesetz folgende Analysirung des Gesammt­
aufwandes des Siegers auf. Zunächst werden sich in demselben 
nicht selten Kosten finden, deren causale Beziehung zu einem 
bestimmten Streitgenossen allein zu Tage liegt. Dass solche 
Kosten auch nur ihrem Alleinurheber aufzulasten sind, dari:iber 
ist man einig; es folgt von selbst aus der Unabhängigkeit seiner 
processualen Stellung.179) So dann aber werden sich in demselben 
auch meist solche Kosten erkennen lassen, die auf alle Streit­
genossen als concurrirende Ursache zurückzuführen sind. Diese 
Kosten machen geradezu den Haupttheil des zu ersetzenden Ge­
sammtaufwandes dort aus, wo die streitgenössische Process­
führung auf den gleichen Angriffs-V ertheidigungsthatsachen 
und Beweismitteln ruht und durch den l\1:und eines gemein-

176) C an stein, Streitgenossenschaft und Nebenintervention S. 83 sagt 

irrthümlich: Processbevollmächtigten. 
177) Hfd. v. 4. September 1801 NI'. 535 J. G. S. 
178) Planck a. a. 0.413,2, 
179) Planck 430 Note 2; R. C. P. o. §. 95 Abs. 3; Entw.255 Abs. 2; 

Menger a. a. O. 687 hebt dies nicht scharf genug hervor. 
10 >!-
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samen Anwaltes in eine uniforme Einheit zusammenfliesst. Dies 
ist sogar die Regel der Fälle, da eine solche congruirende Process­
führung durch .einen gemeinschaftlichen Processbevollmächtigten 
wegen des germgeren Kostenaufwandes im eigensten Interesse 
der Streitgenossen liegt. ISO) Wo aber Streitgenossen concurrirende· 
Ursache von gegnerischen Kosten sind, da sind sie es in der 
~egel nicht .in dem Sinne, dass nur das Participationsverhältniss, 
m w.elchem Jeder Einzelne dieselben miterzeugen geholfen, un­
b.estImmbar wäre, wiewohl ein solches bestünde, sondern sie. 
~md Solidarurheber dieses Schadens, d. i. der (Eine) Aufwand 
1st ~on J e~em zur Gänze verursacht. 'lVie der Sieger, wenn 
er d18 .~tr81tgenossen in .separaten Processen (gleichzeitig) ver­
folgt hatte, gegen Jeden Jenen Aufwand hätte ganz impendiren 
müssen, so macht er ihn nun bei formaler Fusion der mehreren 
Rechtsstreite zwar nur Einmal, aber doch auch jetzt gegen 
Jeden ganz. "'IVas er behauptet, was er beweist, das ist in 
voll~m Um±~ange sowohl gegen A als gegen, B behauptet, 
bewIesen: em Kampf gegen Mehrere mit Einer "'IV affe. Die 
Processschrift wird nicht umfänglicher, die Terminsverhandlun 
nicht länger, weil sie wider eine Mehrzahlloszielt. Denn si! 
sagt und beweist nur Einmal und Eines, aber dies gegen 
Alle. 181) Dies~ Einheit des Processstoffes auf Seite des Siegers 
mus s auch d18 daran hängenden Kosten erfassen: das einheit­
liche .:V esen des Erz.eugenden muss sich auch dem Erzeugten 
aufdruck~n. So zwmgt denn die Natur der Sache, solche 
Kosten mcht nach Köpfen zu zerspalten, sondern einheitlich 
(solidar) zum Ersatze aufzulegen. 

Zu dems~:be~ Resultate führt auch ein anderer Betrachtungs­
standpunkt, namhch der oberste Grundsatz dieses Verhältnisses 
selbst: der Richter habe jeden Streitgenossen als in einem 
besonderen Processe befangen zu beurtheilen. Er thue es und 
halte daran auch im Kostenpunkte, und die Solidarität der 
Verhaftung auf die gemeinschaftlich wider die besiegten Streit­
genossen aufgewendeten Kosten fällt ihm von selbst in den 
Schoss. Denn er hat darnach jedem besiegten Streitgenossen den 
Ersatz der durch ihn verursachten .Kosten des Gegners auf-, 

180) PI a n c k 405
3

, 

181) Planck 405
3

, 409
4

, 
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zuladen. Welche sind aber dies? Zunächst jene, die eine 
ausschliessliche Beziehung zu ihm haben; nicht minder aber 
auch jene, die zwar eine gemeinschaftliche Beziehung haben, 
do~h aber von Jedem ganz verursacht, wider Jeden ganz 
aufgewendet wurden. JYlan' kann sich die Erkämpfung des 
Sieges gegen den Einzelnen und jeden Einzelnen nicht ohne 
die Aufwendung jenes gesammten gemeinschaftlichen Auf­
wandes vorstellen: ein Aufwand, dem ein Sieg gegen Mehrere 
€ntspringt, dessen volle Aufwendung aber auch nothwendig war, 
um den Sieg gegen jeden Einzelnen zu erringen, ein solidarischer 
Gesammtaufwand daher. Die selbstständige Behandlung des 
Kostenpunktes des Rechtsstreites jedes unterlegenen Streit­
genossen mus s dahin führen; diesen Aufwand des Siegers 
Jedem ganz d. i. solidarisch aufzulegen. Die Repartition des­
selben nach Kopftheilen enthaftet den Streitgenossen (zum 
Theile) von Kosten, welche, und trotzdem sie in toto den 
Erfolg wider ihn ersiegen geholfen, und sonach im vollen 
Umfange wider ihn aufgewendet werden mussten. Sie ist 
eine ungerechtfertigte, naturwidrige Begünstigung besiegter 
Streitgenossen zum Nachtheile des Siegers. 

Schälen wir den Solidaritätsfall aus seiner processualen 
Hülle in seine einfache, materiellrechtliche Gestalt, so stellt 
BI' sich folgendermassen dar. Es haben Mehrere simultan, 
jedoch materiell unabhängig von einander einem Dritten 
rechtswidrig einen Aufwandschaden aufgebürdet, der jeden 
Einzelnen ganz zum Urheber hat, weil er dem Beschädigten 
auch erwaehsen wäre, wenn er nur den Angriff (die Opposition) 
des Einzelnen abzuschlagen gehabt hätte. Die Solidarität der 
Haftpflicht wird daher nicht durch ein delictisches Zusammen­
wirken, durch eiDe sich gegenseitig ergänzende und il1einander­
greifende Gesammtaction (co1n?nuni consilio) 182), sondern lediglich 
durch die Identität des Leistungszweckes (Leistungsil1halt~'?)c·' 

mehrerer ursächlich selbstständiger Ersatzverbindlich)~ß~ten 
begründet, eine Erscheinung, die dem materiellen Rechtß:~):;B~~' 
Befremdliches ist. 18B) "\Venn die Solidarschuldner ;Ä<~;;'d 
_____ fj,~, 

183 Aus di~sem .. verfe~lten Boden argumentirt ~. U. W. ~~ ~OL; T -c /~;:::/ 
) Auch hIer lasst slCh sagen: quod a plunbt" pro ~n~?cctJ!'1~1:..;:.<>· 

est, singulo8 in solidwn obliga,'e. I. 15 §. 2 D. 43, 24.···· . 
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uno temp01'e in Verzug verfallen, so verantworten sie aus 
gleichem Grunde das Zeitinteresse solidarisch; wiewohl der 
Verzug jedes Einzelnen unabhängig vom Andern wirkt ist 
doch jeder Vollurheber der Zögerungsnachtheile. ' 

. Die i~nere Haltlosigkeit der pro rata·Haftung auf ge­
memschaftlIche Kosten zeigt sich insbesondere an dem Falle 
wenn die Rechtsstreite der Streitgenossen einen verschiedene~ 
Ausgang nehmen. A und B haben sich durch einen Bevoll-

• mächtigten völlig gleichförmig vertheidigt. Das Urtheil wird 
fär je~en. Streitgen?ssen auf den Eid gestellt. Beide legen 
den EId mcht ab; Sie werden pro rata zum Kostenersatz con­
de~nirt. A legt den Eid ab, B nicht; B unterliegt daher. 
:Vlrd B auch nur Theilersatz auferlegt werden? Folgerichtig 
Ja, ~ber wäre A nicht mit im Processe gestauden, so wärde 
B. dIe gesammten Kosten des Gegners zu tragen haben' warum 
~lCht auch nun bei Theilnahme des A, wenn diese doch keinen 
mnere~ Verband zu B schafft und keine Steigerung des 
gegnerIschen Aufwandes bewirkte? Es muss zugestanden wer­
den, dass C seinen Sieg über B nicht erfochten hätte, ohne 
den gegebenen Processstoff, beziehungsweise die durch denselben 
erforderten Kosten ganz zu entfalten i dennoch soll B nur die 
Hälfte der Kosten erstatten, die seine Niederlage bewirkt. 
So. steht. d.enn die Theilhaftung von Streitgenossen auf ge­
memschaftlIch wider sie gewendete Kosten im Widerspruche 
mit den Grundsätzen des Schädenrechtes 184), wie mit dem 
anerk~nnten Satze, dass sie in ihrer processualen Stellun 
von .. el~ander unabhängig seien. Hiezu kömmt, dass in streit 
geno~slSchen Processen gerade diese Kosten den Haupttheil 
zu bIlden pflegen. Es ist die grosse Regel, dass sie durch 

.. ~,84) Ueb:r ~iese Grundsätze: l\{ a g es, Gesammtschuldverh, 37, Ha s e n-
ohrl, ost.ObhgatlOnenrecht 121, Stubenrauch ur 404 Ab 6 1 S ( 
2 S 

' ' s. , ' atz der 
, atz 1st falsch und steht im Widerspruche mit § 1"02 b G .. .. , ' LI a. . ,Daruber 

spatel) Uebngens ist es nicht schwer, einen mit unserem Betrachtungsfall 
cOlTelat~n Schadensfall auch sonst noch zu construiren. Gesetzt 11. erhält einen 
BrandbrIef von B; um dieselbe Zeit auch einen von C den wir u 

bh" . ' ns ganz 
una anglg von B vorstellen. Niemand wird zweifeln 'dass" t , .Ii eIllen e wa 
darob gemachten Sicherheitsaufwand (z B durch Aufstellung el'ner d " ' , ' , ge ungenen 
Nachtwache bel seIllem Gehöfte) solidarisch von Bund C beanspruchen ko" 
D E' 11. f nne. 

er Ille u wand ist zwar gegen Bund C, aber wider Jeden ganz verauslagt. 
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einen gemeinsamen Anwalt geführt werden und in der einen 
Hand bei Gleichartigkeit des Angriffs- oder Vertheidigungs­
materiales in eine stoffliche Einheit verwachsen. 

Aber man könnte einwenden, die scharfe Absonderung 
der gemeinschaftlich-solidaren Kosten von jenen, die nur eine 
Beziehung zu dem einzelnen Streitgenossen haben, sei oft 
unthunlichj die R1.i.cksicht, schwierige Theilungscomplicationen 
dem Richter zu ersparen, empfehle schon die Haftung pro Tata • 
Ich bin nun weit entfernt, dieses Zweckmässigkeitsmoment zu 
übersehen oder von mir zu weisen. Aber ich räume ihm nur 
soweit Geltung ein, als es fordert, d. i. die Theilungsschwierigkeit 
besteht. Dies ist aber nur dort der Fall, wo die streitgenössische 
Processmhrung verschiedene Bahnen läuft. Hier, wo es gewiss 
ist, dass an dem Aufwand des siegreichen Gegners die Streit­
genossen in verschiedenem lY1asse ursächlich Theil haben uud 
nur das Participationsverhältniss uubestimmbar ist, eräbrigt 
allerdings nichts, als dass der Richter die Kosten entweder 
wenigstens annähernd dem bestehenden Verschiedenheits­
verhältnisse quotisire oder den Knoten durch Gleichtheilung 
zerhaue.' Wo aber, wie so häufig, die Streitgenossen mit 
'gleicher Waffe processiren und demzufolge auch der Gegner 
in der Lage ist, sie mit einer Waffe und einem" Aufwand 
(solidar) zu bekämpfen, da gibt es weder eine Theilungs­
schwierigkeit noch eine Theilungsmöglichkeit, weil jeder Streit­
genosse Ganzurheber dieses solidarischen Gesammtaufwandes ist, 
der denn auch .Tedem ganz (t·n solidu1n) zum Ersatz aufzulegen ist. 

Somit wären die der Natur des streitgenössischen Verhält­
nisses gemässen Ersatzgrundsätze folgende: 

1. Von unterliegenden Streitgenossen hat Jeder die durch 
ihn verursachten Kosten zu erstatten, und zwar: 

a) Diejenigen all ein, die nur zu ihm eine Beziehung haben; 
b) diejenigen solidar mit den übrigen, die eine gemein­

schaftliche (solidare) Beziehung auf Alle haberi, 
2. Bei erheblicher Verschiedenartigkeit der Processmhrung 

sind die Kosten entweder nach lY1assgabe der verschiedenen 
Betheiligung zu quotisiren oder gleichzutheilen. 185

) 

185) Die herrschende Lehre lässt die durch den einzelnen Streitgenossen 
allein verursachten Kosten diesen allein, den wider sämmtliche gemachten 
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b) Die Streitgenossen obsiegen. 

Ohne Schwierigkeit löst sich die Erstattungsfrage in 
diesem Falle. Grundsatz ist auch hier: jedem Streitgenossen 
sind die ihm verursachten Kosten zu ersetzen. Demgemäss 
hat Jeder das Recht, seine KosTen (besonders) zu liquidiren. 
Verzeichnen sie jedoch, wie gewöhnlich, die Kosten ungeschieden 
und unscheidbar in einer Kostennote, so ist ihnen Ersatz 
nach Kopftheilen zuzuerkennen, da fern nicht eine (erheb-

gemeinsamen Aufwand aber Alle 1wo rata tragen. Für den gemeinen Process 
Planck 430 Note 2, WetzeIl 511 Note 69 b, Osterloh Lehrbuch §. 110 
Note 2, Renaud Lehrbuch 647 und 59 a. E., Endemann I. 261. Dagegen 
verfechten, doch aus verfehltem Gesichtspunkt, Solidarhaft unterlegener Streit­
genossen, lIfartin Lehrbuch §. 39 (und in seinem und Walch's lIIagazin 
1. H. 3, S. 377), Schmid Randb. 1. S. 140, Refftel' System §.112, Weiske 
Rechtsl. VI. 204, Brackenhöft Arch. f. prakt. Rechtswiss. V. S. 77 if. Für 
den österr. Process lehren lIIenger, Grünhut's Zeit sehr. VII. 687 nnd Oan­

stein a. a. O. 13 pro rata-Raftnng. Die von Plank a. a. O. berufene Analogie 
der Lage des Gegners, welcher jedem Streitgenossen im Falle des Unterliegens 
nur die mta ersetzt haben würde, trifft nicht zu: Von siegreichen Streitgenossen 
ist es gewiss, dass sie nur pl'O rota zu dem gemeinsamen Aufwaud beizutragen 
hatten (vgl. unten sub b), während es gegenüber Besiegten ebenso gewiss ist, 
dass der Anfwand wider sie nicht pro ,'ala gemacht wurde. WetzeIl lehnt' 
Solidarhaft ab, weil znfolge der Selbstständigkeit der mehreren Rechtsstreite 
"der Kostenpunkt für jeden besonders beurtheilt werden muss", ein Ausgangs­
punkt, der uns gerade zu dem entgegengesetzten Resultat geführt hat. - Für 
den östen. Process ist die pro mta-Raftung entschieden nnrichtig. S. unten 
sub B. - Ausdrücklich verfügen Solidarhaft die bad. P. O. §. 106, v. Frey­
d 0 I' f S. 433; der Entwurf der preuss. P. O. §. 1350; der bayr. Entw. Art. 109 
(jedoch nur als Strafe für Streitmuthwillen); die preuss. P. O. §. 29 (jedoch 
nur subsidiäre Soli darhaft) , Koch S. 556. -Entw. §. 255 u. R. O. P. O. §. 95 
n~rmiren 1'1'0 mta-Raftnng; R. O. P. O. jedoch wie nach der Textirung scheint, 
mIt subsidiärer Solidarhaft der Uebrigen, wenn von Eincm der Kopftheil nicht 
beitreibbar ist (S. End e man n Erläut. 1. 404). Aber beide Gesetze wollen 
auch "eine nach den Vorschriften des bürgl. Rechts begründete Verpflichtung 
(von Streit genossen) wegen der Kosten solidarisch zu haften" unberührt lassen. 
Wie reimt sich jene mit dieser Bestimmung, wenn zutrc.ffend ist, was im Text 
zu beweisen versncht wurde, dass eben nach diesen bürgl. rechtlichen Vor­
schriften gemeinschaftlich wider Streitgenossen impenclirte Kosten solidarisch 
zu erstatten seien. R. O. P. 0'. nnd Entwurf hindern daher nicht die Solidar­
auflage dieser Kosten. Wenn Pn ehe I t die Civ.-Proc -Ord. für das deutsche 
Reich 1. 334 in den Abs.4 (§.95) die Voraussetznng eines der Streitgenossen­
.schaft unterruhendeu Solidarschuldyerhältnisses legt, so ist dies eine willkür­
liche Einscluänknng des allgemein gefassten Gesetzestextes. 
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liehe) U ngleichmässigkeit der Betheiligung das richterliche 
Ermessen zu einem anderen Theilungsschlüssel drängt. 186) 
In keinem Falle sind die Kosten solidarisch zuzusprechen: 
denn es ist gewiss, dass von dem gemeinsamen Aufwand Jeder 
nur einen (im Zweifel gleichen) Theil zu tragen hatte. 187) 

B. Das österreich ische Recht. 

§. 36. 

Den oben entwickelten, dem Wesen des Verhältnisses 
entnommenen Kostenersatzgrundsätzen für unterliegende St:l.'eit­
genossen tritt im österreichischen Processe noch der materielle 
Rechtssatz gegenüber, dass bei einer (im Gegenstande) con­
currirenden Schadenszufügung durch Mehrere die Unbestimm­
barkeit des Participationsverhältnisses solidare Haftpflicht 
zur Folge habe (§. 1302 a. b. G.).188) Es frägt sich um 
die Anwendbarkeit dieses Rechtssatzes auf unseren Fall, die 
eine nähere Darstellung seiner dogmatischen Natur erheischt. 

Zum Dasein dieses Solidaritätsgrundes wird lediglich 
erfordert, dass ein entstandener Schade ursächlich auf das 
(von einander unabhängige 189) Verhalten Mehrerer zurückzu­
fi:ihren und nicht bestimmbar sei, wie viel vom Gesammt­
schaden auf die Einwirkung je des Einzelnen entfalle. Aus 
dem hiedurch geschaffenen Beweisnothstand erlöst ~as Gesetz 
den Beschädigten dadurch, dass es die genaue Schadens­
repartition dem Regresszuge der Beschädiger unter sich zu­
wälzt, dem Beschädigten sie hingegen solidar haften lässt. 190) 
Gleichgiltig ist, ob schon die Handlungsweise jedes Einzelnen 
genügt hätte, den ganzen Schaden zu erzeugen, oder ob es 
gewiss ist, dass der Einzelne nur Ursache eines Schadens­
theiles, doch unbestimmbar, eines wie grossen sei; gleichgiltig 
ferner. als der Gesammtschaden durch ein gleichzeitiges oder 
aufein~nderfolgendes Verhalten der JYlehrel"en hervorgerufen 
wurde. Haben z. B. Viehstücke des A auf dem Grunde des C 

106) So auch Ren au d 698 Note 28. PI a n ck, Mehrheit von Rechtsst. 430 

Note 2. 
187) R. O. P. O. und Entwurf erwähnen dieses Falles nicht. 

188) Ebenso Allg. Landr. 1. 6 §§. 29, 32 . 
189) d. i. nicht cO'l1l1nuni consilio bestimmte. 

100) Vgl. Z e ill er OOillmentar IH. 7243 , 

:1 
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Schaden gestiftet und vor Erhebung desselben noch weiteren 
solche des B, werden A und B solidarisch auf Ersatz belangt 
werden können, weil die Schadenstheilung regelmässig un­
thunlich sein wird. Wohl aber ist der Rechtssatz in einer 
anderen Beziehung einzuschränken. Es geht zu weit, wenn 
man bei Unbestimmbarkeit der Antheile schlechthin Solidarhaft 
annimmt. Dies weckt den Irrthum, es komme nur an, dass (lie 
Schadenstheile nicht präcisibel seien. Aber die Alternative: 
bei Bestimmbarkeit der Antheile - Partialhaftung, bei Unbe­
stimmbarkeit - Solidarität, ist ein Sprung über ein Mittel­
glied, nämlich über die Combination beider Haftungsarten. 
Wenn sich nicht im Ganzen genau aliquotisiren lässt, wie 
viel vom Schaden die Viehstücke des A, wie viel die des B 
angerichtet, wird dies doch vielleicht zu einem JYlindestmass 
des Schadens möglich sein. So kann z. B. ganz wohl zu erheben 
sein, dass das Vieh des Einen und des Andern jedenfalls je 
1/3 des Schadens verursacht, und nur der )etzte Dritttheil 
irrepartibel sein. Natur der Sache und Consequenz nöthigen 
nur die solidare Verhaftung auf letzteren auf. Gewiss ist eine 
solche gemischte Haftpflicht 191) auch im Sinne des Gesetzes. 
Diesem ist die Gesammthaftung in Fällen dieser Art überhaupt 
nur ein nothgedrungener Ausweg aus dem unentwirrbaren 
Schadensknoten. Als eigeniliches Princip schwebt ihm für 
concurrirende Schadensstiftung Contingentirung nach Mass der 
Einwirkung vor. Dies ist nach §. 1302 pr. a. b. G. unzweifelhaft. 
Allein das Gesetz paralysirt in aller Regel dieses sein Ideal 
selbst wieder dadurch, dass es den Beschädigten von der nach 
allgemeinen Grundsätzen ihn treffenden Beweislast der Schadens­
repartition enthebt und diesen Beweis den Schadensstiftern 
zuschiebt. Und in dieser eigenthümlichen Beweislage, respective 
Beweisverschiebung liegt der SchHisselpunkt des zu Betracht 
stehenden Solidarfalles. Aus ihr muss die Gesammthaft freilich 
hervorgehen, wenn und soweit die, Schadensstifter den Repar­
titionsbeweis nicht erbringen. Aber dieselbe ist dann rein 
processualer Natur: Folge des nicht erbrachten Repartitions­
beweises und nicht di s pos i ti v e Anordnung des materiellen 
Rechts. Die Beweisverstellung ermöglicht es dem Beschädigten, 

ID1) Unsere Schriftsteller thun derselben keine Erwähnung. 
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auf die einzige Prämisse hin, dass die ihm durch Mehrere zugefügten 
Vermögensnachtheile als ein objectiv einheitlicher, cohärirend~r 
Schadenscomplex sich darstellen, in soUdwn zu klage~. .MIt 
anderen Worten: das Gesetz nimmt in solchem Falle provIsorlsch 
(widerlegbar) im Interesse des Beschädigten jeden Mitschadens­
stifter als ursächlich verantwortlich fär den ganzen Schaden: 
es präsumirt Gesammtverantwortung. Die Solidarklage aus 
§. 1301 und 1302 ruht daher auf dem gleichen Grunde der 
Gesammtverantwortlichkeit, nur dort wirklicher, hier präsu­
mirter und unser Solidarfall löst sich fine finali in eine 
Beweis~egel auf, die nur hier nicht in dem sonst üblichen 
Gewande der Vermuthung auftritt.I92) Principiell und der 
Tendenz nach wird in den §§. 1301 und 1302 Gesammthaft 
nur disponirt, wenn jeder Mitschadensstifter für den ganz~n 
Schaden verantwortlich ist. Dies ist immer der Fall, wo Slß 

communi consilia kann sich aber auch ereignen, wo sie unab-, . 
hängig von einander (dolos oder culpos) gehandelt. 193

) Fa c tl s c h 
wird aber auch in den letzteren Fällen die mehrerwähnte Um­
stellung der Repartitionsbeweislast regelmässig Gesammthaft der 
Schadenstheilhaber (ganz oder theil weise) zur Folge haben. 194

) 

19') Es ist daher schief, wenn Has e n öhr 1, österr. Obligationenrecht 121 
sagt, dass bei I(icht bestimmbaren Antheilen 1302 den Einzelnen für die Folgen 

der Handlung des Andern haften lasse. 
198) Mag e s Gesammtschldv. 39 ff. 
194) Die Commentationen unserer Schriftsteller zu §§. 1301 u. ~302 sind 

wenig befriedigend: sie besteheu znmeist in einer paraphrasirenden Wl~der~abe 
des Gesetzestextes, dessen Ungenauigkeiten sie kritiklos wiedergeben. D16 Emen 
(z. B. Z e i11 e r IIr. 724, ihm folgend: S tub e nr aue h IH. 403 ff.) verlangen 
als Voraussetzung beider Paragraphe Gemeinschaftlichkeit der Schadenszufügung, 
verstehen aber darunter nicht blos den Fall eines commune consilium (vgI. 
w. g. G. B. §. 459: gemeinschaftlich = "mit vereinigten Kräften und Willen"), 
sondern "Wie es scheint, auch den einer culposen Schadensstiftung, dafern sie 
bei einer gemeinsamen Gelegenheit (z. B. einer Jagd) erfolgte. Allein eine solche 
Gelegenheitsbeziehung - ohne geistiges (doloses) Band unter den Beschädigern. 
_ ist juristisch völlig irrelevant: Jeder hat unabhängig und unbeeinflusst v~m 
Andern zum Schaden mitgewirkt; die Handlungen der Einzelnen treffen SICh 
erst in ihrer Wirkung (im Gegenstande), sie congruiren nicht schon in ihrer 
Ursache (communi consilio) (vgl. dagegen auch Pfaff: zur Lehre vom Schaden­
ersatz Gutachten 33 Note 99). So musste es freilich kommen, dass Stuben­
rau c ~ a. a. O. den Fall eines durch mehrere Personen nicht "gemeinschaftlich" 
(in seinem Sinne;' er sagt zwar: "ohne Einverständniss u; nach dem Zusammen-
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Und s? möchte denn der Rechtsgehalt der §§. 1301 und 1302 
kurz m folgende Formel zu verdichten sein: Na c h ö s t e r­
reichischem Rechte haften concurrirende Scha­
densstifter im Zweifel in 8ol'l·dum. 

Ist aber diese Gesammthaft, die aus dem künstlichen 
Umwege einer Beweisverstellung factisch resultirt, auch auf 
die Kos~enm~satzp~icht besiegter Streitgenossen übertragbar? 

Es 1st mcht emzus~hen, warum nicht. Denn als ihre einzige 
V orau~setzung haben WIr das Merkmal einer rein äusserlichen, 
~:n m~ht zu sagen, zufälligen Schadenscohärenz erkannt: 
Uleses 1st aber bei den wider Streitgenossen aufgewendetm~ 
Kost.en , die sich stets in einen (bald mehr bald weniger) un­
schmdbaren .Complex verschlingen, offenbar gegebeu, während 
es ~ndererseIts doch nicht zu bezweifeln ist, dass das Schadens­
gebIlde der Processkosten, soweit es nicht besonderen Normen 
(s~.bsi~är) dem gemeinen Schädenrecht untersteht. Das Eigen~ 
thum~IChe an dem Falle ist nur, dass bei dem ,Ausfall eines 
~:~eIsverf~hrens in Betreff des Kostenpunktes die Repartition 
volhg an dIe officiose Hand des Richters devolvirt 

Im Anschlusse an das Vorausgeschickte ist daher für den 
geltenden österreichischen Process folgende Ersatzformel auf­
zustellen; 

Unterliegende Streitgenossen haften für die 
K.0stener~tattung insoweit solidarisch, als nicht 
eIn e S ch eId un g der durch de n Einze lnen erregten 
Kosten thunlich ist. 

Letztere wird namentlich fiir die Kosten eines besonderen 

han.g .zum Vorgesag:en meint er. aber offenbar: "nicht gemeinschaftlich") herbei­
gefuhlten. Schadens 1m Gesetze mcht entschieden fand und diese selbstgeschaffene 
Gesetzeslucke dann nnrichtig durch die §§ 839 888 (' Z 'f I I' . .. . , 1m wel e : g elche An-
thelle) ausfuHt. (Vgl. dagegen auch Pfaff a. a. 0., :lYIages, Gesammtsch!dv. 93 
Ha~enohrl ?bl._ 121.) Zum Andel'll legen unsere Schriftsteller ein Haupt~ 
gewIcht auf dIe Unterscheidung, ob der Schade duroh die ?lIehreren vorsätzlich 

oder' ~us Versehen verursacht wurde, indem sie nur letzterenfalls bei B t' _ 
barkelt d A tb '1 es lmm er n el e Haftung P,.o ,.vta lehren rWiniwarter IV 560 K·· h 
ttt 613)' " . ,110-
see I' .. ?lXlt Unrecht. Auch mehrere vorsätzliche Schadensstifter haben 
nach §. 1302 elllen repartiblen Schaden n11r p,.o mta zu tragen wenn s' . ht 

. 'Z' I ' 1e lllC 
commw" con8~wgeJandelt(VO'I auch Pfaffa a 0 U G h 
H 

b" ., mages, esammtsc ldv 93 
asenöhrl, ObI. 121). . '. 

167 

Angriffs- oder Vertheidigungsmittels, dessen sich em Streit­
genosse bedient hat, möglich sein. 191j) 

Die Solidar - Condemnation ist von Amts weg e n zu 
fällen; ein darauf gestellter Parteiantrag ist so wenig erfor­
derlich, als ein Antrag auf Kostenzuspruch überhaupt. Da­
gegeu versteht sich die Solidarhaft unterlegener Streitgenossen 
keineswegs von selbst, wie die bisherige Erörterung genugsam 
ergeben. Ohne Solidaritätsclausel zum Kostenersatz verurtheilte 
Streitgenossen haften daher nur nach Kopftheilen (§§. 888, 889 
a. b. G ).196) 

Die Praxis ist über alle einschlägigen Fragen völlig un­
sicher.197) Sie schwankt, ob die Haftung besiegter Streitgenossen 
auf Kostenersatz selbstständig nach §§. 1301, 1302 a. b. G. 
oder abhängig von dem zu Grunde liegenden materiellen 
Rechtsverhältnisse d. i. dessen solidarischer oder nicht soli­
darischer Natur zu lösen sei. Auf dem letzteren Standpunkte 
stehen ältere 198), auf dem ersteren neuere 199) Entscheidungen. 
Jener verstösst gegen das oberste Axiom des streitgenössischen 
Verhältnisses: die selbstständige Processstellung jedes Streit­
genossen, - doch werden wir dem Irrthum noch an späterer 
Stelle eingehender nahetreten. Dieser begegnet uns mit einer 
unrichtigen Verwerthung der massgebendell Gesetzesstellen 
(§§.1301, 1302). Es wird nämlich Gewicht gelegt, ob die besiegten 
Streitgenossen mit Unrechtsbewusstsein gestritten, und nur 

195) Kaum hervorgehoben zu werden braucht, dass mit Rücksicht auf 

das absolute Ersatzprincip die Anwendung von §. 1302 a. b. G. Satz 2 auf 
besiegte Streitgenossen keineswegs durch eine culp08e Streitführung derselben. 

mehl' bedin gt ist. 
196) So richtig G. U. W. NI'. 745, 2616, 2687. Unrichtig: NI'. 3798, 

7168. Vgl. auch l.43 D. de re judo 4.21: - qui una sententia in unam quan­

titatem cundemnati snnt, pro po,·tione virili ex caU8a }udicati conveniri. 
19') Die österr. Process·Schriftsteller lehren einmüthig Haftung nach Kopf­

theilen. Nippel, Erl. z. G. 0.11. S.469. Menger, Grünhut's Zeitsehr. VII. 
687, Note 3\). 0 a ns tein. Streitgenossenschaft und Nebenintervention 13. Wie 

der letztere Schriftsteller sich nebeneinander auf §§. 888 und 1302 als Beleg­
stellen berufen kann, ist unerfindlich, da beide Paragraphe eher A.ntipoden als 
Oorrelate sind. 888 sagt: im Zweifel Kopftheilung; 1302: im Zweifel Solidarität. 

198) G. U. W. NI'. 745, 2616, 2687. 
199) G. U. W. NI'. 3798, 5001, 7167, vgI. auch 3871 (gegen die Behand-

lung des Vertretungsleisters als Streitgenossen NI'. 3111). 

I "il' 
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unte:- dieser Voraussetzung Gesammthaft verfügt. Man 
s?hemt solchenfalls von der Annahme einer widerrechtlichen 
emem dolosen gemeinsame~ Beschlusse (commune consiUwn) 
entsprungenen GesammtactlOn 200) der Streitgenossen auszu­
gehen, welche Jeden auch für das Processiren des Andern 
vTerantwortl~ch mache. Dieser Anschauung unterruht derselbe 
v.~rst?ss WIe der vorigen: sie übersieht die von einander 
ganzhch ~nabhä~gige processuale Position der Streitgenossen. 
der es wIderstreItet, dass sie gegenseitig für ihr Processire~ 
un.d de~sen Kostenfolgen verantwortlich sein sollten was nur 
b61 Dehctsnatur eines eingeklagten Solidarschuldverhältnisses 
behauptet werden kann. 201) 

2. In Solidarschuldverhältnissen. 

A. Bürgschaft. 

§. 37, 

'ViTährend vorangehend die Haftung besiegter Streitgenossen 
~uf Ersatz der Processkosten unter völliger Absehung von der 

atur. des .. de:n Verfahren zu Grunde liegenden materiellen 
Rec~tsverhaltmsses festgestellt wurde, ist noch zu erörtern 
ob mcht auch d' ., ' E' . les,em, wemgstens m Solidaritätställen, ein 

mfl.uss auf Jene emzuräumen sei. ' 
Wir reihen voran den Solidaritätsfall der Bür schaft 

und fragen: g 

Hat der als Streitgenosse mit dem 
belangte Bürge kraft seiner Stellung nicht auch 
kosten Jenes zu haften? 

Hauptschuldner 
für die Process-

Die f"h t H f s.. U I' uns auf den Umfang der bürgschaftlichen 
a tung uberhaupt, oder näher auf die Frage. ob d B" 

auch auf, Erweiterungen der Hauptschuld von' innen erh urg~ 
Verzugszmsen, Früchte etc. einzustehen habe. eraus. 

20U) Vgl. G. U W N' 5001 . 
(kann) die in dem § I' 1. •••• ver~.: "m dem gegenwärtigem Falle 
. rd .' h E .' 302 a. b. G. B. bezeIchnete und nach demselben die 
so 1 arISc e !'satzpJhcht der Beschädige!' begründende VorsätzlI'chk 't b . d 
Sch d f" . eI. el er 

a enszu ugung mcht verkannt werden, nachdem die Klage von de Kl" 
i II TJ' . . n a<>'el'll 

n v 0 er e b er eIn s tr m m u n gun te r ein a n der nnd . . b' 

Interesse angestellt (worden ist)." Im gememsameu 

"01) Worüber später. 
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Wenn wir uns nun aus Früherem zurückrufen, dass wir 
bei Obligationsansprüchen in den Processkosten des siegreichen' 
Klägers ihrem juristischen Wesen nach ein Verzugsgebilde, ein 
Element des Zeitinteresses, gefunden, so vereinfacht sich unsere 
Frage in die andere: Haftet der Bürge für die }\t[ora des 

Hauptschuldne:!:'s und deren Folgen? 
Die Frage ist nach dem a. b. G. eine offene. Seine 

kärgliche Bestimmung über den Umfang der bürgschaftlicheu 
Haftung: "die Bürgschaft kann nicht weiter ausgedehnt werden, 
als sich der Bürge ausdrücklich erkläret hat" (§. 1353), hilft 
über ihre Lösung nicht hinweg. Zwar hegt Z ei 11 e I' Com. 4, 19 
im Hinblick auf diese kategorische Interpretationsregel keinen 
Zweifel, dass "eine Bürgschaft für eine Hauptforderung nicht 
auch auf Zinsen, Früchte, Schäden, Kosten .... ausgedehnt 
werden könne" 202); und wenn man sich der Provenienz der 
Regel aus dem preuss. Landrecht erinnert, aus welchem sie fast 
wörtlich herübergenommen wurde (vgl. L. R. I, 14, §. 258), 
und in welchem sie durch einen unmittelbar darauffolgenden 
§. (L. R. I, 14, §. 259) ausdrücklich in dem Zeiller'schen 
Sinne gedeutet wird 203), so ist es auch zweifellos, dass Z ei 11 e I' 
mit seiner Ansicht die Absicht der Redactoren wiedergibt 
und dass man der Nichthaftung des Bürgen auf "Zinsen, 
Schäden und Kosten" nur der zur Richtschnur genommenen 
Knappheit und Kürze zu Liebe, d. i. in der Voraussetzung 
nicht besonders erwähnte, dieselbe schon durch die allgemeine 
Umfangsregel in §. 1353 mit genügender Bestimmtheit mit-

ausgesprochen zu haben. 
Obwohl ich das Gewicht dieses historischen Interpretations-

argumentes sowenig als verkenne, dass die zur Frage stehende 
Regel ganz wohl ihrem Wortlaute nach die restrictive Z ei 11 e r­
sche Deutung zulässt, vermag ich mich doch für diese nicht 

zu entscheiden. 
Jene Regel lässt zumeist im Stich. Verbürgungen erfolgen 

nämlich nicht selten in ganz allgemeiner Form (man stehe gut 

Wie Zeiller auch Ellinger, Handb. des österr. Oiv.-R. S. 593. 
203) . Vgl. auch Gode civ. 2015: le cautionnernent ne se presume point.' 

il doit fitre expres et on ne peut pas l'etendre au-deli, des lirnites dans res-
quelles il a ete contraGte. 
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u. A. m.), ohne dass der Garantie eine bestimmte Grenze 
gezogen wird. So fehlt es denn in vielen Fällen, namentlich 
mündlicher Verbürgung, an dem, was das G. B. voraussetzt: an 
der ausdrücklichen Erklärung, wie weit gutgestanden werden 
wolle. Die Regel ist daher in ihrer wörtlichen Gestalt entweder 
unbrauchbar, oder man muss ihrer Buchstäblichkeit einen 
Abbruch thun, um sie praktisch verwerthbar zu machen. Auf 
ihren wahren Sinn umgesetzt, kann sie nur besagen wollen: 
im Zweifel sei zu Gunsten des Bürgen zu entscheiden 204), 
was aber schon nach einer anderen Gesetzesstelle (§. 915 a. b. 
G. B.) feststeht. Wie verkehrt es wäre, unsere Umfangsregel 
wörtlich zu nehmen, belegt übrigens §. 1353 selbst (2. Satz). 
"Wer sich für ein zinsbares Capital verbürgt", haftet auch für 
die Zinsen. Mit welcher Beschränkung, interessirt für unseren 
Zweck nicht. Es bedarf aber zu dieser Haftung nicht, dass der 
Bürge seinen Willen dahin "ausdrücklich erkläret" habe, wenn 
ihm die verbürgte Forderung als "zinsbare" bekannt war und 
er die Haftung auf die Zinsen nicht abgelehnt 'hat. Die Inter­
pretation dieses bestimmten Falles durch das Gesetz selbst 
beweist aber nicht blos, wie kaum ernst es ihm mit dem 
kategorischen ersten Satze sei, sondern dass auch das.: "im 
Zweifel zu Gunsten des Bürgen" - nicht auf die Spitze 
getrieben werden dürfe. Denu fragt man sich, warum das 
Gesetz bei Vertragszinsen gegen den B iirgen dirimirt, so 
bewirkte dies offenbar die Vorstellung, damit dem muth­
masslichen Willen des Bürgen und der Natur des Falles 
zu entsprechen. Und so gehen wir ganz im Sinne des Gesetzes 
vor und copiren nur seine eigene Methode, wenn wir bei der 
Grenzziehung des Umfanges bürgschaftlicher Haftung den 
Zweifel erst dort beginnen lassen, wo uns der präsumtive. 
Bürgschaftswille , resp. das dem \Vesen der Bürgschaft und' 
des concreten ]Talles Gemässe verlässt. Wir sind demnach an 
dem Punkte, den Bürgen für die Mora des Hauptschuldners 
einstehen zu lassen, wenn die Na t ur der B ii l' g sc h a f t es 
gebietet, was zu erweisen nicht schwer halten wird.205) 

20') So fassen auch die preuss. Juristen die analoge Regel des L. R. 
Dernburg H. 688 und Note 3. r,. R. I. 14 §§. 258-260. 

205) Gemeinrechtlich ist mau auf bestimmte Quellenbelege hin einig, dass 
der Bürge die Mora des Hauptschuldners zu verantworten habe. Girtanner, 
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Wer vorbehaltslos für eine fremde Schuld gutsteht, tritt 
m. E. nicht für das Schuldobject, sondern das Schuld­
ver h ä 1 t n iss ein, zu welchem aber ausser jenem auch die 
Erfüllungsmodalitäten nach Zeit und Ort gehören. Er bürgt 
nicht nur, dass die Leistung überhaupt, sondern dass sie in 
der in dem concreten Schuld verhältnisse bestimmten 'Weise 
(nach Zeit und Ort) eingehen werde. Wir nehmen daher 
den Bürgen nur beim 'Wort (§. 1353 a. b. G.), wenn wir 
seine Haftpflicht auch auf die Erfüllungsmodalitäten beziehen. 
In diesem Sinne kann man, selbst ohne Anhänger der correalen 
Einheitstheorie zu sein, sagen: die Bürgschaftschuld sei 
(materiell) identisch mit der Hauptschuld, da sie deren ganze 
concrete Gestalt nach Gegenstand und mit allen Qualitäten 
in sich aufnehme. Die Einschränkung der (vorbehaltslosen) 
Bürgschaft auf den Obligationsgegenstand ist eine Ver­
wechslung dieses mit der (verbürgten) Obligation 206), die selbst 
in dem für den Bürgen scheinbar so fürsorglichen §. 1353 a. 
b. G. vergeblich ihren Halt sucht. 207) 

uie Bürgschaft S. 409 ff. Hasenbalg die Bürgschaft S. 265 ff. Mommsen, 
~lora 276 ff. Arndts §. 354. Windscheid II. §.4773 • Baron, Pand. S. 416. 
Dazu: l. 24 §. 1 D. 22, 1 (qUU1n Teus 1norarn feeit, et fideju8sor tenetw). I. 88 
D. 45, 1 (mora Tei fideju880ri quoque nocet). l. 58 §. 1 D. 46, 1. I. 49 pr. l. 91 
§. 4 n. 45, 1. - Nach diesen Stellen ist es unbezweifelbar, dass das röm. 
Recht den Bürgen pl'incipiell für die durch Mora herbeigeführte Erweiterung der 
Hauptschuld aufkommen liess. Wenn nach anderen (l. 54 pT. D. 19, 2. l. 8 O. 
+, 26. l.10 O. 8,41) es den Anschein hat, als ob eine bestimmte Verzugsfolge, 
die Verzugszinsen - auszunehmen wäre, so findet diese Besonderheit in der 
strenge!l Formalnatur der fideju88io ihren hinreichenden Erklärungsgruml 
(Girtanner 416), principlos aber iot es, auch im heutigen Recht, wo diese 
formale Fessel nicht mehr waltet, noch daran festzuhalten (wie neuerlich erst 
Hasenbalg 276 aus m. E. nichtigen Gründen, die ihm selbst "sehr erheb­
liche Bedenken rege machen" a. a. O. 277). 

zOß) Dieser Verwechslnng macht sich das preuss. L. R. schuldig, wenn 
es (I. 14 §. 258) bestimmt: "Dass sich der Bürge über die Capitalssumme, auch 
für Früchte, Schäden, Kosten und Conventionalstrafe verpflichtet habe, wird 
!licht vermuthet." 

ZU7) Die Commcntationen der östen'. Schriftsteller zu §. 1353 a. b. G. B. 
sind zumeist unbefriedigend. Theils lassen sie die Frage, ob der Bürge die 
Verzugsfolgen mitzuverantworten habe, überhaupt nnel'örtert (W in i w a rter V .. 
S. 12) theils flüchten sie mit einer kurzen Paraphrase, aus der sich weder ein 
entschieuenes pro noch contra ergibt, darüber hinweg (S tub e n rau c h Hr. 447). 

Wal cl ne r, Pl'ocesskosten. 11 
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Hat aber der Bürge für die Einhaltung der Erfüllungs­
zeit einzustehen, so hat er folgegemäss auch den hauptschuld­
nerischen Verzug und dessen Folgen, somit auch die wider 
den Hauptschuldner aufgewendeten Processkosten 208) mitzu­
verantworten. 

Mit dem gewonnenen Resultate könnten wir es für 
unseren Zweck genügen lassen. Um Missdeutungen vorzubeugen, 
fügen wir jedoch bei, dass, wenn wir den Bürgen för den 
hauptschuldnerischen Verzug principiell haftbar erklären, dies 
keineswegs stets auch auf alle Folgen desselben gemünzt sein 
will. Vielmehr werden Verzugsfolgen, die der Bürge füglich 
nicht voraussehen konnte, aus seiner Haftung auszuscheiden 
sein. da nicht anzunehmen ist, er habe auch für solche un­
gew'öhnliche Folgen eintreten wollen. Dies kann zwar nie 
Verzugszinsen und Processkosten treffen, welche sich als 
ständige Folgen an die Mora heften, wohl aber z. B. ein über 
das :ß1:ass der wirklichen Verzugsnachtheile , hinausgehendes 
Strafgeding (§. 1336 a. b. G. B.). Es liegt im Geiste der be­
sonderen Fürsorge des b. G. B. für den Bürgen, von welcher 
der ganze bezügliche Abschnitt durchzogen ist (vgl. §§. 1353, 
1356 in /in., 1358, 1359, 1360, 1362, 1364, 1365) und im 
Geiste jener Diligenzpflicht, die das G. B. dem Gläubiger, den 
Bürgen vor Schaden zu bewahren, auflegt (vgl. §§. 1356 in fin., 
1358, 1360, 1362, 1364 in fin.), wenn wir es als des Gläubigers 

Kir c h s t e t t e r 633 recipirt kurzhin die gemeinrechtliche Lehre, ohne auch 
nnr zu versuchen, das nach seinem Wortlaut eher gegen als für sprechende 
Gesetz (1353) damit in Einklang zu bringen. Vgl. aber jedoch die eingehendere 
Erörterung von Mag es Gesammtschldv. S. 165. 

208) Wie sehr die N atnr der Sache zwingt, die Processkosten (des 
Gläubigers) in Obligations verhältnissen als Verzugsfolge zu betrachten, zeigt 
die Thatsache, dass man unter den Erweiterungen der Hauptschuld, für die der 
Bürge kraft seiner Haftung für die haClptschuldnerische Mora 
a.ufzukommen habe, unbedenklich auch die Processkosten aufzuführen pflegt. Vgl. 
z. B. Hasenbalg 276. Kirchstetter 634. Mages a. a. 0.165. Stuben­
rauch Ur. 474. Vgl. auch Code civ. 2016,. le cantionnement indijini d'une obli­
gation principale s't!tend a taus les accessoires de la dette, m&me aux frais 
de Za p1'emie1'e demande et a tous ceux post8neurs a la denonciation qui en est 
faite a la caution, und die Entsch. in Se u ff er t B. IIl. NI'. 325: "die Process­
kosten sind ebenso wie die Verzugszinsen zu behandeln." 
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Pflicht erklären, dem Bürgen von möglichen ungewöhnlichen 
Verzugsfolgen vorher Kenntniss zu geben, um dessen Haftung 
in dieser weiteren Richtung zu begründen, und wenn irgend 
etwas, kann diese Schranke der Umfangsregel des §. 1353 
derivirt werden' denn so viel ist nach derselben sicher: es , . 
darf die Haftung des Bürgen nicht über den präsumtIven 
Verbürgungswillen hinaus ausgedehnt werden. Sie hat daher 
Folgen, die der Bürge nicht übersehen und in sein Calcül auf­
nehmen konnte, nicht mitzuumfassen. 

Vi as speciell noch die Kosten des wider den !laup.t­
schuldner geflihrten Processes betrifft, so inhärirt die Möglichkelt, 
dass der Anspruch wider denselben werde im Processweg 
realisirt werden müssen, jenem, wie jedem klagbaren Anspruch 
von selbst. Andererseits verweist schon der subsidiäre Charakter 
der Bürgschaft den Gläubiger, die Anspruchsrealisirung 
zuerst an dem Hauptsr,huldner zu versuchen. Zwar genügt 
schon die fruchtlose Interpellation an diesen, um wider den 
Bürgen vorgehen zu können, sicherlich aber kann es regelmässig 
dem Gläubiger nicht zum Vorwurf gereichen, wenn er spontan 
ein Mehreres thut, den Hauptschuldner vor dem Bürgen aus­
klagt und freilich damit auch den verbürgten Anspruch um 
die Processkosten steigert. 

WennnLln aber - und damit schliessen wir die Betrachtung 
dieses Falles - der Bürge selbst auf die Processkosten des 
früher und alleinbeklagten Hauptschuldners aufzukommen hat, 
so um so mehr auf jene des als Streitgenossen mitbeklagten, 
wo noch hinzukommt, dass der Bürge durch die grundlose 
Erfüllungsweigerung seinerseits auch den Process gegen den 
Hauptschuldner mitheraufbeschworen. Die an die Spitze dieses 
Capitels gestellte Frage, ob der als Streitgenosse des Haupt­
schuldners mitbeklagte Bürge solidarisch auf den Ersatz der 
wider jenen aufgelaufenen Processkosten zu haften habe, ist 
daher für das österreichische Recht entschieden bejahend zu 
beantworten. 

Die Stellung des Hauptschuldners gegeniiber dem Bürgen 
bietet keine Abweichung von den allgemeinen Grundsätzen 
streitgenössischer Haftung auf Kostenersatz. 

11* 
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B. Die übrigen Fälle von Solidarität. 

§. 3ti. 

Ist mehreren als Streitgenossen belangten 
(Correal-) Schuldnern aus dem Grunde der Solidarität 
lität) des materiellen Verpflichtungs verhältnisses der 
kostenersatz solidarisch aufzulegen? 

Solidar­
(Correa­
Process-

Auch hier wieder vereinfacht sich die Frage in die 
andere: Hat der Solidar- (Correal-) Schuldner die mitschuldne­
rische 1YIora und damit auch deren Folge: die Processkosten 
des Mitschuldners zu vertreten - eine Frage 1 die nach dem 
b. G. B. gleichfalls eine offene ist. 

Zwar berührt sie das G. B. (§. 1303: ;,Inwieweit mehrere 
1YIitschuldner blos aus der u n te rl ass e ne n Erfüllung ihrer 
Verbindlichkeit zu haften haben, ist aus der Beschaffenheit 
des Vertrages zu beurtheilen "), aber nur, um sie - nicht zu 
entscheiden. Der Verweis auf die "Beschaffenheit des Vertrages" 
bringt uns der Lösung nicht näher und muthet un,s etwas Selbst­
verständliches zu: denn auch ohne ihn müssten wir zu dieser 
"Beschaffenheit" unsere Zuflucht nehmen. Seinem Wortlaut 
nach ist daher der Paragraph ein reines Discursivum. 

:Nimmt man jedoch auf seine Stellung unter der Marginal­
rubrik : "Von dem Verschulden mehrerer Theilnehmer" und zu 
den unmittelbar vorhergehenden §§. 1301 und 1302, sowie auf 
das von Zeiller (lU. 725) zu demselben Vermerkte Bedacht, 
so will sein Sinn allerdings tiefer gehen, als sein nichts­
sagender Text. Offenbar dünkt ihm die unterlassene Erfüllung 
einer Gesammtschuld als Fall einer "gemeinschaftlichen Be­
schädigung" (vgl. Zeiller a. a, 0.), den er daher zu den 
früheren Fällen (§§. ] 301, 1302) noch enumeriren will. Allein 
auch mit dieser Erkenntniss ist die Lösung unserer Frage um 
kemen Schritt weiter gerückt: denn das ist ja unzweifelhaft, 
dass sich auch bei mehreren Mitschuldnern (und vielleicht 
eher als auf selbstständig delictische Art) eine "gemeinschaft­
liche Beschädigung" mit Solidaritätsfolge ergeben kann. So 
werden Mitschuldner , die gleichzeitig in Verzug fallen, soli: 
darisch auf die Verzugszinsen haftbar, einfach aus dem Gl'unde, 
weil Jeder aus seinem Verzug selbstständig und ganz 
auf diesen :Nachtheil verantwortlich ist; so kann der Schuld-
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gegenstand durch concurrirendes Verschulden der Mitschuldner 
deteriorirt oder untergegangen sein. In Fällen dieser Art wird 
aber die Solidarhaft auf die Folgen der Obligationsverletzung 
dadurch erzeugt, dass letztere gemeinsam, von Allen verschuldet 
(mitverschuldet) ist (§. 1301, 1302). 

Unsere und die Frage, die §. 1303 zu beautworten hätte, 
ist aber: ob nicht durch das vVesen der Solidarität (" Beschaffen­
heit des Vertrages") postulirt werde, dass ein Mitschuldner -
ohne eigenes Verschulden - für mora und culpa des lVIitschuldners 
zu stehen habe, und darauf bleibt uns der Paragraph die 
Antwort schuldig. Nicht so Z ei 11 er. 209) Wie wenig durch­
dacht seine Commentationsglosse ist, zeigt die Anführung des 
Solidarfalles wegen Untheilbarkeit der Leistung in diesem 
Zusammenhange, von dem es nach dem G. B. (arg. §§. 888-890) 
und nach Ausführungen Z ei lle r's an anderer Stelle 210) selbst 
unzweifelhaft ist, dass er eine Haftung für mitschuldnerisches 
Verschulden nicht bewirke. U eberhaupt ist der obige Vermel'k 
Z ei II e r's zu §. 1303 ein dispositiver Schluss aus einer nicht 
dispositiven Gesetzesprämisse, hat daher für uns keinen bindenden 
hermeneutischen "\Verth. ~1l) 

209) Zeille r III. 725: "Ist ..... die Verbindlichkeit eine Correal­
Verbindlichkeit, oder betrifft sie untheilbare Gegenstände, so haften für die 
Unterlassung Alle für Einen und Einer für Alle. Ausserdem aber ist jeder nur 
für se in Ver s eh ul den verant;wortlich (§. 888)." 

210) Zeiller IIr. zu §§. 888-890, insbesondere Schlusssatz zu §. 889, 
wo Z e i II e r wohl §. 1302, aber nicht §. 1303 untei' den Solidaritätsfällen bei 

theilbarer Leistung auffahrt. 
211) Von unseren Schriftstellern ist §. 1303 wenig gewürdigt. Win i­

warter IV. 561, Ellinger 573, Stubenrauch III. 404 begnügen sich mit 
einer nichtssagenden Paraphrase; Kirchstetter S. 612 findet gar nichts zu 

• uemselben zu bemerken; auch Hasenöhrl öst. Obl.-R. S. 149 glaubt die Frage 
der Haftung für mitschuldnerische culpa erörtern zu können, ohne sich mit 
demselben vorerst abzufinden, und ignorirt ihn einfach. Anders ]\1 ag e s, 
Gesammtschldv. 121, ]22, der aus ihm diese Haftung (jedoch nur bis zur 
Aestimation des Schuldobjectes) herauszulesen vermag, was diesem Schriftsteller 
darum nicht schwer fallen konnte, als er die Correalitätsclausel involviren 
lässt, "für den anderen haften zu wollen" C. a. O. S. 121 und 129) und daher 
im Correus einen Solidarschuldner und Bürgen zu erblicken scheint (dagegen 
H as e n Ö hrl a. a. O. 150 Note 76 in jin. und die dort angeführten). Auch die 
Protokolle (darüber P faff, Schadenersatz-Gutachten 32) geben keinen m. E. 
befriedigen(len Aufschluss über deu Parll,gl'll,jJhen. 
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So sind wir denn zur Lösung unserer Frage auf die 
Natur der Solidarschuldverhältnisse gewiesen und ein Eingehen 
hierauf unerlässlich. Der monographische Zweck dieser Arbeit 
wird es jedoch entschuldigen, wenn dies nur in dem noth­
wendigsten MassE' geschieht. 212) 

Wir induciren von einem concreten Fall aus. A und B 
nehmen gemeinsam ein Darlehen auf. \Vird nichts weiter 
beredet, ist Jeder zur Hälfte rückzahlungspflichtig. 213) Es 
sind zwei von einander unabhängige Darlehen, nur simultan 
contrahirt und von der an Beide gegebenen Valuta wird präsumirt, 
dass sie Jedem zur Hälfte zu Gute gekommen sei. Ein juri­
stischer Connex unter den beiden Obligationen besteht nicht. 
Ein solcher kann aber dadurch hergestellt werden, dass A 
und B sich in correaler Weise zur Rückzahlung verbinden. 
Welche Veränderung bringt in den beiden Theilobligationen 
der Hinzutritt der Solidaritätsclausel hervor? 

Soweit A und B auch ohne letztere verpflichtet waren 
oder wären, also in Ansehung der Theilobligationen, muss sie 
offenbar einflusslos bleiben. Die Solidaritätsclausel soll nur zur 
Haftung, soweit sie schon besteht, die weitere Haftung auf 
die Theilobligation je des Andern hinzufügen. Sie ist die Er­
klärung, ohne Beschränkung auf das, was man von der Valuta 
erhalten oder was doch präsumirt wird, dass man erhalten 
(die Hälfte), also im Umfang der ganzen Valuta seI b s t­
sc h u I d ne l' i s c h haften zu wollen, oder sie ist der Verzicht auf 
den Einwand, die Valuta nicht zur Gänze (allein) empfangen zu 
haben. Jeder erklärt demnach, so verpflichtet sein zu wollen, 
als hätte er das Ganze allein erhalten. Da aber Mehrere 
dasselbe Ganze nicht zur Gänze empfangen können, sos t eck t 
in der Solidaritätsclausel eine Fiction, ein als ob 
w ä I' e, was ni c h tod erd 0 c h t h eil w eis e ni c h t ist. 

Denn Niemand kann auf natürlich-juristischem Wege aus 

212) Zu dem Problem erschöpfend Stellung zu nehmen nud die im 
Folgenden niedergelegte Anschauung des Verfassers gegeu die herrschenden 
Theorien eingehender zu vertheidigen, bleibt einer besonderen Abhandlung 

VO l' behalten. 

213) §§. 888, 889 a. b. G. I. 11 §. 1, 2 D. 45, 2; I. 85 p" . .§. 1, lJ. 45, 1;: 

I. 81 .§. 10 D. 21, 1; l. 48 D. 42, 1. 
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dem Realvertrage des Darlehens auf mehr Selbstschuldner 
(pToprio nomine) werden, als mit ihm re contrahirt wurde, d. i. 
,:on der Valuta auf ihn abfieL Das natürlich Unmögliche 
kann nur k ü n s t I ich dadurch möglich gemacht werden, dass 
sich jeder Paciscent (vertragsmässig) insoweit als ~igen­
sc h u 1 d ne I' f i n g i rt, als ihm keine Valuta zufieL DIe Ver­
pflichtung des Correalschuldners ist daher theils. eine mate~ie:l­
eigene: dies soweit er auch ohne correale Verbmdung 0 bh?lrt 
wäre - theils eine fingirt-eigene: dies soweit er es ohne Jene 
nicht wäre. Der Correalschuldner ist ein (zum Theil) fingirter 
Eigenschuldner . 

Aber wozu diese Fiction? Ist es nicht einfacher und 
genug zu sagen, der Correalschuldner nehme zur V erbindlic~­
keit wie sie ihn ohne Correalitätsclausel träfe, auch noch dIe 
glei~hförmige seines Contractsgenossen auf sich und vice versa. 
Allein der Correalschuldner soll durchaus als ,S el b s t­
schuldner, nicht theilweise als dies, theilweise als Inter­
cedent (als eine Art Principal-Bürge) dem Gläubiger stehen. 
Und gerade darin liegt das "Charakteristische" 214) correaler 
Haftung, dass ihr nach aussen jeder Intercessionsbeisatz ab­
gestreift und die ganze Schuld als völlig eigene ~es. Correus 
angesehen und behandelt wird. Dies~s .Charakt enst~con kann 
aber nur durch Zuhilfenahme der FwtlOn constructIv darge­
steHt und versinnlicht werden. 

Aber kommt man über den Widerspruch, dass man auf 
E'in Ganzes als Eigenschuldner (ex mutuo) verpflichtet sein 
soll, ohne doch das Ganze empfangen zu haben, nicht besser 
dadurch hinaus, dass man sagt: nur entweder der Eine oder 
der Andere ist auf das Ganze leistungspflichtig; welcher, wird 
spätere Wahl entscheiden? Das Trügerische des entweder -
oder zeigt sich jedoch sofort daran, dass man es ganz wohl 
durch ein sowohl - als auch ersetzen kann. Bleibt es doch 
immer wahr, dass, mag auch nur entweder der Eine oder der 
Andere das Ganze zu erfüllen haben, doch sowohl der Eine 
als der Andere auf die Erfüllung dos Ganzen verpflichtet ist 
(in obligatione est). Demonstriren wir an unserem Darlehensfall. 

"") Al'nd t's Pand. § 213 Note 5 zu Brinz' Vertretungsprincip. 

'i 
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Das ursprünglich nicht correal contrahirte Darlehen spaltet 
sich in zwei Theilobligationen: beide Schuldner sind noch 
copulativ obligirt. Nun verbänden sich dieselben correal, d. i. 
Jeder übernimmt zu seiner bisherigen Verpflichtung noch die 
des Andern in Selbstschuld. Dadurch aber, dass man zur 
Verpflichtung A noch die B und zu jener B noch die A addirt, 
kann doch das bisher copulative Verhältniss von A und B 
nicht in ein alternatives verwandelt worden sein. So ist denn 
die Vorstellung, der sich die Gesammtschuld als eine 
Obligation mit unbestimmtem Subject 215) auf der einen Seite, 
als eine Art zwischen mehreren möglichen Subjecten hin- und 
herschwingendes und schliesslich durch Wahl vor Einem stille­
haltendes Pendel versinnlicht, abzulehnen. 

Im Sinne des .Gesagten ist aber auch der Auffassung der 
Gesammtschuld als objectiv Einer nicht beizupflichten. 216) 

Die Unitätstheorie implicirt einen logischen Widersinn gegen 
den Obligations begriff , der es nicht Wunder nehmen lässt. 
wenn die noch unverschro bene Denkungsart der' Studirend81~ 
sie nicht zu fassen vermag und sich dagegen aufbäumt. Es 
kann nur je Ein Subject auf der Gläubiger- oder Schuldner­
seite einer Obligation geben. Die Obbgation ist stets nur 
eine Beziehung zwischen zwei Personen. Die Verpflichtung 
eines Andern mag mit meiner gleichartig sein; sie mag das­
selbe rechtliche Ziel haben, aber sie ist und kann nicht die 
meine sein. Die Obligation legt mir eine Bethätigung me i ne s 
Willens, dem Correus eine Bethätigung sei ne s Willens auf. So 
wenig Zwei Eins ist, so wenig können die Willensbethätigungen 

215) Girtanner, Bürgschaft 399 if. Fitting die Natur der CorreaJ­
obligation S. 136 if. (zustimmend Stintzing krit. Viertelj. 1, 509 if. Gold­
sc h m i d t's ZeitschI'. für H. R. 3, 267 if.). 

2(6) So wenig fü r das gemeine als für das östen'. Recht. Der Versuch 
Mag es, Gesammtschldv., den Unitätsstandpunkt in das ästen. Recht zu ver­
pflanzen, muss als misslungen bezeichnet werden (vgl. auch H aru m. G r ü n­
h u t's Zeitsehr. 1. 20 I if.; P fa ff, Schadenersatz-Gutachten 33). Mit nichten hat 
II asen ö hrl ObI. 101 das "Phänomen der Solidarobligation" durch die Formel 
erklärt: "Einheit der Obligation im sachlichen Elemente, in der Leistung, Mehr­
heit der Personen, welche in der Obligation stehen." Sehe ich recht, so haben 
wir in dieser Formulirung nur einem versteckten Ableger der herrschenden 
Einheitstheorie vor uns, im Ausdruck, nicht in der constructiven Grundlag" 
von ihr verschieden. 
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Zweier, beziehungsweise die auf die Wachrufung derselben 
abzielenden 0 bligationären Beziehungen Eins sein. Dies ist 
einfach logisch unmöglich. Aber die Einheitstheorie trägt ja 
dieser logischen Forderung Rechnung, indem sie nur objectiY 
Eine Obligation, subjectiv aber eine Mehrheit von Beziehungen 
annimmt? Was soll nun aber dieser Zwitter? Eine Obligation, 
die doch wieder nicht Eine ist? Was heisst "subjective Be­
ziehung"? Wo fängt sie an, wo hört sie auf? "Ver hat es mit 
einigem Erfolg versucht, sie zu definiren? Ist sie etwas Anderes, 
als das Verlegenheitspförtchen, durch welches der Unitarier 
sich rettet, wenn ihn die objective Einheit bei Lösung einer 
Frage im Stich lässt? Gehört z. B. die Erfüllungszeit zur 
objectiven Einheit oder zur subjectiven Beziehung? Zur letzteren, 
ist die Antwort, weil der Gläubiger dem einen Correus ohne 
den anderen Stundung gewähren kann. Aber die Aenderung 
der Erfüllungszeit, und so denn Alles, was nur die sogenannte 
subjective Beziehung des einen Correus modificirt, ist doch 
jedenfalls auch eine Ael1derung in dem obJectivr,n Charakter 
der Obligation dieses Correus, da die Modification in subjectiver 
Beziehung ohne Rückwirkung in objectiver Richtung gar nicht 
denkbar ist. Und nimmt man eine solche an, so muss die Obli­
gation des bezüglichen Correus sich von der unverändert geblie­
benen des anderen Cor1'eus abdifferenziren und eine andere sein. 

Die Haltlosigkeit des Unitätsstandpunktes wird noch aus 
Folgendem völlig sich zeigen. Schon früher wurde betont, dass, 
wenn A und B zur Rückzahlung eines gemeinsam aufgenommenen 
Darlehens nachträglich correal sich verbinden, durch die Correali­
tätsclausel Ül dem Bestande und in der Natur der bereits 
begründeten Theilobligationen keine Veränderung vor sich 
gehen kann. Soweit Jeder schon verpflichtet war, will er, wie 
bisher, verpflichtet bleiben und nur über dem noch je die 
Obligation des Andern in Eigenschuld übernehmen. Sollte sich 
nun - und dies würde der Unitätsstandpunkt verlangen -
eine Art Fusion dieses Obligationencomplexes zu Einer Obli­
gation vollziehen? Das würde einer Aufhebung der ursprüng­
lichen Theilobligationen gegen Schaffung einer dritten neuen, 
der Einheitsobligation, also einer Novation gleichkommen: ein 
doch bestimmt abzulehnendes Ergebniss. JH. E. wird durch 
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Hinzukunft der Correalitätsclausel nicht aus den zwei Theil­
obligationen Eine (neue) Obligation geschaffen, sondern es wer­
den ganz im Gegentheil zwei neue Obligationen den bisherigen 
Theilobligationen hinzugefügt, so dass also eigentlich das neue 
Gesammtschuldverhältniss nicht aus Einer, sondern aus einer 
Composition von vier Obligationen bestände. Diese Zweiheit 
des Obligationsverhältnisses jedes Correus wird freilich regel­
:nä~sig äusse.rlich sich verwischen und die beiden Obligationen 
memander fhessen; auch praktisch werden beide Obligationen 
durchwegs als Eine behandelt werden; immerhin ist aber die 
theoretische Unterscheidung des dualistischen Charakters des 
Obligationsbandps jedes Correus für die richtige Vorstellung 
des ganzen Verhältnisses von Wichtigkeit. 

Hat aber das Gesagte nicht einen blos casuistischen, d. i. 
auf den vorgestellten Fall der nachträglichen Verwandlung einer 
gemeinschaftlichen Theilobligation in eine Correalobligation zu­
treffenden Werth? Keineswegs. Die juristisc:p.e Structur des 
ganzen Verhältnisses bleibt dieselbe, auch wenn sofort bei Con­
trahirun.g des gemeinsamen Darlehens correale Rückzahlung zu 
ungethellter Hand versprochen wird. Denn auch in diesem Falle 
kann die Solidaritätsclausel nur dahin gedeutet werden die 
Creditnehmer wollten zu dem, wozu Jeder auch ohne die Clausel 
(1'e) verpflichtet sei (vgl. §§. 888, 889 und 839 b. G. B.), noch 
auch je fLi.r die Verpflichtung des Andern wie Eigenschuldner 
haften. 

Die .Correalitätsclausel kann gedankenmässig die Spaltung 
des gemeInsamen Darlehensgeschäftes in zwei Theilobligationen 
nicht verhindern, aber sie macht die Spaltung gleichzeitig 
unschädlich, indem sie auf dem Umwege der gegenseitigen 
Schuldübernahme mit Fiction der Selbstschuldnerschaft das 
auf natürlich-juristischem Wege Unmögliche, nämlich: dass 
von mehreren Darlehensnehmern Jeder auf dasselbe Ganze 
selbstschuldnerisch verpflichtet sein soll, wo Jeder doch nicht 
das Ganze empfangen haben und daher auch nicht auf das 
Ga n z e obligirt sein kann, auf künstlich-juristischem Wege, 
d. i. mit Hilfe der Fiction möglich. 

Während in Correalitätsfällen selbstschuldnerisch-solidare 
Haftung nur in der angegebenen künstlichen Weise begründet 
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werden kann, liegt sie bei den sogenannten "blos solidarischen" 
Obligationen in der Natur der Sache und folgt hier aus natür­
lichen juristischen Grundsätzen. Haben mehrere concurrirend 
(co?n1nuni consilia), delinquirt, so muss ihre Ersatzpflicht nach 
allgemeinen Ersatzgrundsätzen eine solidare sein. Denn da der 
Schaden durch das Zusammenwirken Aller verursacht wurde, 
kann supponirt werden, dass er, wenn der Einzelne seine Mit­
wirkung versagt hätte, auch nicht eingetreten wäre, dass 
mithin jedem Einzelnen der ganze Schaden imputirt werden 
könne und ihn demzufolge auch Haftung auf den ganzen 
Schaden treffen müsse. 217) 

Dami.t ist auch der Unterschied dieser und ähnlicher 
Fälle gegenllber den Correalitäten markirt. Ein solcher besteht 
allerdings, aber nicht in einer Obligationeneinheit in dem 
einen und einer 1Ylehrheit in dem anderen Falle, sondern in 
dem eben betonten Momente, dass Correalitäten künstlich durch 
Fiction geschaffene, andere Solidarfälle aber aus der Natur 
der Sache fliessende selbstschuldnerische Solidaritäten sind. 

Beiden gemein ist die Identität des Leistungszw eck es 218), 
welcher ist, einen concret bestimmten Vermögenswerth zu 
verschaffen, resp. einen bestimmten Schaden zu erstatten. 

Aber die Leistung des "blossen Solidarschuldners" zielt 
nur auf Erfüllung der eigenen Schu1d, ohne auch die Ver­
pflichtungen der U ebrigen lösen zu woll e n; die Leistung des 
Correalschuldners will hingegen auch die Verpflichtung der 
Mitschuldner lösen. Daher hebt die Zahlung in diesem Fall 
den Obligationencomplex direct, in jenem nur indirect (causa 

finita) auf. 
. Beide Obligationencomplexe durch eine verschiedene 

No~enclatur auseinanderzuhalten und für die kü n s tl ich e n 
Solidaritäten im Gegensatz zu den natürlichen Soli­
d a l' i t ä t enden Ausdruck" Correalität" beizubehalten, scheint 
trotz des fallen zu lassenden Differenzirungsmomentes der 
Obligationseinheit noch immer am Platze. 

Als das Specificum der Correalitäten erkannten wir die 

"") Baron, Pand. §. 246. 1 a; J\fages 39; Hasenöhrl 102. 
2(6) Ha sen öhr 1 Obl.-R. 101 sagt mit Anderen m. E. unzutreffend: 

Einheit der Leistung, 
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künstlich. geschaffene Selbstschuldnerschaft. In dieser eigen­
schuldnenschen (propria nomz'ne) Haftung liegt der Angelpunkt, 
von dem aus die Theorie dieser Schuldverhältnisse constrnirt 
werden muss. Aus ihr folgt zunächst, dass dem Gesammt­
schuldner, entgegen dem Bürgen, Einreden des :M:itschuldners. 
z. B. Stundung, Gegenforderung etc. nicht zu StaUen kommen; 
dass die Verjährung zu Gunsten jedes Correus selbstständi; 
läuft und die Unterbrechung der Verjährung wider den Eine~ 
auf die Schuld ~es Anderen einflusslos bleiben muss. Es folgt 
aber a~ch weIter daraus, dass es keinen Gesammtverzug 
aller :M:Itschuldner geben kann, d. i. dass Jeder nur seinen 
und nicht auch den Verzug seines Obligationsgenossen und 
fe~ner Keiner das Verschulden des Anderen zu prästiren hat. 
DIe Annahme einer Haftung für mitschuldnerisches Verschulden 
würde in das Correalschuldverhältniss einen Verbürgungsbei­
satz n") mischen, der der Idee und Natur dieses Verhältnisses 
an sich nicht zu entleiten ist. Der Correalsehuldner ist kein 
selbstschul~ne~ischerBürge("BürgeundZahler" §.1357 a. b. G.), 
sondern WIrklIcher (fingirter) Selbstschuldner. Indem die Ver­
bindlichkeit des Correalschuldners, auch soweit sie eine cumu­
lative Schuldübernahme ist, zur Stärke einer Selbstschuld er­
hoben wird, streift sie damit nothwendig den Intercessions­
(Bürgschafts-) Charakter ab. 

In dem Entstehungsprocess der Correalschuld sind ge­
dankenmässig drei Entwicklungsstadien zu unterscheiden: die 
von einander unabhängigen TheiJschulden, die ohne Hinzukunft 

. der Correalitätsclausel sichtbar in's Leben treten würden' dann 
kraft Hinzukunft dieser Clausel die gegenseitige Uebe;nahme 
der Theilobli!~);ationen (Intercession) und so dann die Abstossung 
des IntercesslOnscharakters von den übernommenen Verbindlich­
keiten, d. i. Erhebung derselben zur Kraft und Stärke von 
Eigenschulden. Hiedurch wird die Obligationspflicht des 
Correus auf eigene Füsse gestellt und aus jeder Dependenz von 
der des Mitschuldners losgelöst; nur die Identität des Leistungs-

21') Diesen nimmt Ji1:ag e s Gesammtschldv. 29, 121 in der That in den 
Begriff seiner Correalobligation nach ästen. Recht auf, um dann (allerdings 
consequent) die Haftu.llg für mitschuldnerisches Ver::;chulden anzunehmen. YgL 
folgende Note. 
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zweckes bieibt als Bindeglied noch zurück. Der Correalschuldner 
will Selbst schuldner werden, und demzufolge haften, wie ein 
Allein schuldner. Er steht für die ganze Schuld als eigme -
das charakterisirt seine Stellung - und eben darum nicbt als 

eine fremde ein. 
Dann aber das Bedeutungsvollste. Der Correalschuldner 

könnte für das mitschuldnerische Verschulden höchstens nur 
soweit einzustehen haben, als seine Schuld die übernommene 
des 1YIitschuldners ist: denn soweit dieselbe auch ohne Correa­
litätsclausel seine Eigenschuld ist, beziehungsweise wäre, d. i. 
soweit die Obligation ihn auch ohne correale Verbindung 
betroffen hätte, hat ein Haften für mitschuldnerisches Ver­
schulden auch nicht den Schein einer Berechtigung, sowenig 
als die Haftung des Hauptschuldners für den Bärgen. 

Die Correalverbindung ist keine gegenseitige Verbürgung; 
ohne eine solche aber kann sie auch keine Haftung für mit­
schuldnerisc.hes Verschulden bewirken. 

,Vollen die Correalschuldner sich auch noch gegenseitig 
verbii.rgen, so steht dem Nichts entgegen; a1s Eigenschuldner, 
als welche sie erscheinen, kann jeder auch für elen anderen 
noch gutstehen; allein dann muss zur Correalitätsclausel auch 
noch eine besondere Verbürgungsclausel kommen (z. B. "wir 
verbinden uns solidarisch und als Bürgen"). Von selbst ist 
letztere in ersterer nicht 220) enthalten~ 

220) A. A. ]\1 a g e s a. a O. 29, 121, der in der correalen Verbindung nach 

österr. Recht ein "bewusstes Einstehen des Einen für den Andern", eine Erklä­
rung Jedes, für den Andern haften zu wollen", sieht; mit anderen Worten (was 
eben im Text abgelehnt wurde): nicht. blos ungetheilte Haftung, sondern noch 
gegenseitige Verbürgung; und es bildet diese Annahme den Ausgangs· und 
:lIittelpunkt seines Plaidoyers für die una eademque obligat·io auch im ästen. 
Recht. Seine Anschauung ist nicht ohne einen gesetzlichen Halt. §. 891 a. b. G. 
sagt: "Versprechen mehrere Personen ein und dasselbe Ganze zur ungetheilten Hand 
dergestalt, dass sich Einer für Alle und Alle für Einen ausdrücklich verbinden, 
so haftet jede einzelne Person für das Ganze." Darnach möchte es scheinen -
und Mag e s scheint S. 29 auch daran zu halten, - als ob das Gesetz zur 
llngetheilten Haftung es nicht genügend fände, dass man nur überhanpt zur 
ungetheilten Hand sich obligirt erkläre, sondern dass noch überdem die Mit­
schuldner Einer für AUe, Alle für Einen, also für sich gegenseitig einstehen 
(verbürgen) müssten und dass ohne diese verstärkte Verbindung von einer 
Correalität mit den Wirkungen des Gesetzes (§§. 891-896) nicht die Rede 
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Wenn wir nun nach dem Ausgeführten zur Beantwortung 
der an die Spitze dieses Capitels gestellten Frage rückkehren, 
so ergibt sich diese von selbst dahin: Die Sol i dar i t ä t 
(Correalität) des materiellen Verpflichtungsver­
hältnisses ist kein Grund, beklagten und be­
siegten Streitgenossen den Ersatz der Process­
kosten an den Kläger solidarisch aufzulegen.221) 

Hievon möchte jedoch im Falle einer delictischen Solidarität 
eine Ausnahme zu machen sein. Wo Mehrere durch concurri­
rendes delictisches Verhalten (ca'lnmuni consilia) einen Schaden 
zugefügt, kann man nicht blos sagen, es sei jeder Delinquent 
selbst zum ganzen Schaden verschuldet, weil dieser ohne seine 
Mitwirkung nicht oder vielleicht nicht eingetreten wäre, 
sondern man muss noch weiters sagen, Jeder sei auch für die 
Schadenszufiigung durch den Anderen verantwortlich, weil 
diese ohne sein Mitthun seitens des Anderen nicht oder 
vielleicht nicht erfolgt wäre. Oder Jeder ist nicht blos ver­
antwortlich, dass der Schaden durch ihn, sondern auch, dass 
er durch den Mitdelinquenten reparirt werde. Hieraus folgt 
aber, dass Jeder auch auf den zur Realisirung des Schadens­
anspruches wider den Andern gemachten Processkostenauf­
wand aufzukommen, d, i. auf den Ersatz der durch einen 
solchen Streitgenossen verursachten Processkosten solidarisch 
einzustehen habe, Dasselbe Resultat gibt noch ein anderer 
Deductionsweg. Jeder J}fitschuldige haftet dem Beschädigten 
auf Ersatz des Interesses, d. i. jenes Plus, mit welchem das 
Vermögen desselben sich ohne die Schadensthatsache gegen­
wärtig darstellen würde. In Ermanglung der Mitwirkung des 

sein könne. - Allein wir haben schon im Texte nachgewiesen, dass im Wesen 
der Correalschuld ein sich gegenseitiges Verbürgen nicht liege. Es wäre nun 
doch eine unerträgliche, durch nichts gerechtfertigte Fessel der Souveränität des 
Parteiwillens , könnte er sich nur eutweder solidarisch und als Bürge oder 
überhaupt nicht solidarisch binden. Eine solche Anomalie kann doch unmöglich 
dem Gesetze zugemuthet werden. Nur so viel kann zugegeben werden, dass, 
wenn die correale Obligirung durch die Formel: Einer für Alle etc. erfolgt, 
diese zugleich im finne einer gegenseitigen Verbürguug zu deuten sei. 

>2 ') Dass unterlegene Correalgläubiger als Streitgenossen nicht solidarisch 
zum Kostenersatz haften, bedarf nach dem üher COl'realschuldner Festgestellten 
wohl keiner besonderen Ausführung. 
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Einen wäre es nun überhaupt zu keinem Schaden, daher auch 
nicht zu dem Processkostenaufwand behufs Reparirung des 
Schadens wider die lYIitthäter gekommen; die wider diese auf­
gewendeten Kosten bilden daher einfach einen Theil des von 
jenem .zu prästirenden Interesses. 

VII. CAPITEL, 

Haftung am Prooesse betheiligter Dritter auf Kostenersatz. 
,I. Haftung gesetzlicher und bestellter Vertreter. 

§. 39. . 
1. Das Erforderniss der Schuldhaftigkeit der Str81t­

führung, um die unterliegende Partei zum Kostenersatz C011-

demniren zu können, führte in Fällen, wo der Process ~~rch 
einen gesetzlichen Vertreter (Vormund, Curator, Reprasen­
tanten einer juristischen Person) geführt wurde, ganz n.oth-

d ' d h' anstatt der schuldlosen Partei den schuldigen wen Ig a Ill, .. . h 
Vertreter zum Ersatz heranzuziehen. So s.c~on d~s romiSC e 
Recht. 222) Ihren tieferen Grund hatte fr81hch diese U eber­
wälzung in dem Rechtssatze, dass der Mündel (Curand etc.) 
für das Verschulden seines Vertreters nicht einzns~:hen hab.~ 223), 
er sei denn aus demselben bereichert. Auch fur .den. oster­
reichischen Process muss noch retrorespectiv, d. _.1. bIS zur 
Einführung des absoluten Ersatzprincipes d~rch die Process­
novelle die Znlässigkeit einer solchen Ueberwalzung der Kosten 
von der Partei auf ihren schuldhaften Vertreter. verfoc~tel1 
werden. Zwar ist die gesetzliche Ermächtigung hwzu keme~ 
principiell allgemeinen Ausspruche, wohl aber der ~n~rdnung III 
einzelnen bestimmten Fällen zu entleiten. Wenn beI eIller durch 
den Richter verschuldeten Nichtigkeit oder einer durch den ad-

222) l 6 C d d adm tutor. 5 37: non est ignotum, tutM'es vel Cllratores, . o. e., .' 
. . 'll scientes calumniosas instituunt actwnes, eo n01mne 

8~ nomtne pUpt orum . . . . 
eOndel1lnari oporte"e .. ; l. 78 §. 2 D. de leg. 11, 31, 1. , 

223) Vgl.: l. 13 §. 6 D. de act. emf. vend. 19, 1; I. 3, 4 D. quanao rx 

fact. 26, 9; l. 1 §. 2 D. si quis Jus die. 2, 3; I. 15 pr. D. de do~ 4, 3; I. 17 
§. 1, 2 D. de damno info 39, 2; l. 4 D. de tab. exh. 43, 5; I. D ~. 12, I. 11 
§.6 D. de info quod vi aut cl. 43,24; l.198 D. de R. J. 50, 17. Gluck XXXI. 
S. 18 ff.; Rudorff, Das Recht der Vormundschaft 11. S. 340 ff. 
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vokatischen Vertreter verschuldeten Wiedereinsetzung in den 
vorigen Stand die Kosten des nichtigen, respective des Wieder­
einsetzungsverfahrens dem schuldtragenden Richter und Advo­
katen, wenn ebenso dem Masseverwalter im Concurse "wegen 
muthwilliger Processführung der Ersatz der Processkosten aus 
eigenen Mitteln auferlegt" werden soll (C. C. O. §. 133), so liegt 
diesen einzelnen AussJ?rüchen doch stets nur der principielle 
Grundgedanke unter: wenn und so weit nicht die Partei, sondern 
dritte Betheiligte, am Processe Schuld tragen, sind diese zur 
Kostenerstattung zu verurtheilen. 22') Es liegt nun gewiss inner­
halb der im österreichischen Civilprocessrechte der analogen 
Rechtsanwendung gesteckten Grenzen 225), den erkannten Grund­
satz über seine casuelle Einschränkung hinaus, insbesondere 
auch auf den Fall einer (schuldhaft) rechtswidrigen Process­
führung durch einen gesetzlichen Vertreter oder das Repräsen­
tationsorgan einer juristischen Person auszudehnen. 226) 

.24) Nach §. 42-! a. G. O. u. Res. v. 14. Juni 1781 NI'. ·306 J. G. S. 
lit. e. f. soll wider den die Einlegung des Kostenverzeichnisses unterlassenden 
Ad vokaten der Verlust des Expensaranspruchs an die mit ihren Kosten präclu­
dirte Partei ausgesprochen werden. 

225) §. 437 a. G. O. in Verbindung mit dem der Analogie im C. P. einen 
arbiträren Spielraum einräumenden Patente vom 22. Febr. 1791 NI'. 115 J. G. S. ; 
im Wesentlichen gleichförmig mit diesem Patente §. 573 w. G O. - ThI eng e r, 
System S. 121 ff. 

220) Ne sub p,'etextu nominis p71pillorum propter suas simultates seCUj'e 

litcs suas exerC81'e posse existiment (Rescript des Kaisers Alexander: l. 6 Cod. 
de adrn. tUt01'. 5, 37). Ob wir noch weiter gehen und hehanpten dürfen, dass 
aus dem berührten Gesichtspunkte auch einem Zengen (Sachverständigen) die 
Kosten des durch ungerechtfertigtes Ansbleiben vereitelten Vernehmungstermines 
interlocutorisch auferlegt werden könnten, mag dahingestellt bleiben. Der 
Fall hebt sich von den im Text angeführten insoferne ab, als erst eine be­
sondere Incidenzverhandlung erforderlich wäre, um das Verschulden des 
säumigen Zeugen festzustellen und damit die Basis für das Kostencondemnat 
zu gewinnen, während in den anderen Fällen sich da3 Verschulden (des Richters, 
Vertreters) schon aus dem eo ip.,o vorliegenden processualischen Thatbestande 
ergibt. Deshalb bin ich eher geneigt, für den säumigen Zeugen die zur Frage 
stehende Consequenz nicht zu ziehen, damit aber freilich auch eine Lücke in 
dem geltenden Processrecht zu constatiren. - Vgl.: jedoch jetzt §. 378 ff. 
Entw.: "Gegen einen ordnungsmässig vorgeladenen Zeugen, welcher bei 11er 
zur Vernehmung bestimmten Tagfahrt nicht erscheint-, ist von Amtswegen die 
Verpflichtnng zum Eroatz der durch sein Ausblei ben verursachten Kosten aus­
zusprechen." Ebenso betreffs des Sachverständigen §. 399 ff. Entw. Ueberein-
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2. Diesem Rechte der Gerichtsordnungen tritt nun die 
Frage gegenüber, ob und inwieweit die Ueberwälzungs­
möglichkeit der Kosten von der (schuldlosen) Partei auf 
schuldige Drittbetheiligte am Processe mit dem nunmehr 
herrschenden absoluten Ersatzprincip vereinbar sei. Hieb ei 
erhellt zunächst so viel klar: Da durch dasselbe die Ers<l.tz­
pflicht der Partei auch ohne ihr Verschulden und lediglich 
durch den Misserfolg des Processes begründet wird, so muss 
diese Eri'atzpflicht auch bei einem in dem Processe mitspie­
lenden Verschulden Drittbetheiligter, im Verhältniss zu dem 
obsiegenden Gegner, unberührt bleiben. Mit anderen Worten: 
die Ersatzpflicht der Partei ist wie von ihrem eigenen, so auch 
und eben deshalb vom Verschulden aus dritter Seite losgelöst 
und unabhängig gestellt, und eine Ueberbindung der Kosten­
ersatzpflicht von der unterlegenen Partei auf ihren Vertreter 
ist seit dem absoluten Erstattungsprincip rechtlich nicht mehr 
zulässig. 227) Demzufolge ist durch die Civ. Proc. Nov. (§. 24) 
die Bestimmung der Concursordnung (§. 133), dass einem muth· 
willig processirenden Masseverwalter an Stelle der Masse 
der Ersatz der Kosten aus eigenen Mitteln auferlegt werden 
könne, insoferne derogirt, als jedenfalls auch in einem solchen 
Falle nunmehr die Masse die Kosten zu tragen hat i ob d a­
ne b en auch der calumniöse l\1:assevertreter auf dieselben ein­
zustehen habe, soll sich weiter unten ergeben. Gleichermassen 
sind hinfort auch Mündeln (Curanden) die Kosten muthwilliger, 
durch ihre Repräsentanten geführter Processe auf eigene Schulter 
zu lasten. Hiedurch erhält der auch im österreichischen Recht 

stimmend d. R. C. P. O. §§ 345, 374. - Nach dem herrschenden Process­
rechte kann daher die (unterliegende) Partei den Ersatz der Kosten des ver­
eitelten Termines nur im Wege einer besonderen auf §§. 160, 185 a. G. O. 
§. 1295 a. b. G. gestützten Klage wider den Zeugen (Sachverständigen) durch­

setzen. 
227) G. U. W. NI'. 6396: Mit Recht, wenn auch mit nicht durchschlagender 

Begründung, hat deshalb der oberste Gerichtshof in dieser Entscheid~ng die 
Ueberbindung der Kosten des Wechselprocesses von der (unterlegenen, 1m Aus­
lande weilenden) Partei auf den nach dem Hofd. vom 11. Mai 1833. J. G.· S. 
NI' 2612 bestellten Curator (l d aetltm, der durch die erfolglose Bestl' ertung der 
Echtheit'des Wechsels grundlos den Process provocirte, gegen die Ansicht der 

bei den unteren Instanzen abgelehnt. 

Wal d n er, Processkosten. 12 
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geltende Satz, dass Mündel (Curanden ) für das Verschulden 
ihrer Vertreter nicht aufzukommen haben (§. 1309 a. b. G.), 
eine wichtige Ausnahme betreffs des Processverschuldens der 
Vertreter. Dagegen steht das absolute Ersatzprincip der U ebe1'­
bindung .der Kosten des 'Viedereinsetzungsverfahrens ex cuZpa 

procurato1"is und des durch den Richter verschuldeten nichtigen 
Verfahrens auf diesen, beziehungsweise den schuldhaften Rechts­
freund nicht entgegen. Denn betreffend zunächst den Wieder­
einsetzungsfall, wird hier nicht die Erstattungspflicht des im 
Restitutionsprocess Besiegten, sondern ganz im Gegentheil 
diejenige des Siegers überbunden, die hier aus dem materiell­
rechtlichen Grundsatze entspringt, dass der JYlandant das Ver­
schulden seines mit unbeschränkter, offener Vollmacht aus­
gestatteten Mandatars zu verantworten habe (§§. 1012, 1017 
a. b. G.). Das absolute Ersatzprincip bezieht sich dem hingegeu 
nur auf den Fall, wo die Erstattungsp:fl.icht des Besiegten zur 
Frage steht, und berührt daher den vorliegende:q Restitutionsfall 
nicht. Aber auch den Fall einer durch den Richter verschuldeten 
(partiellen) Nichtigkeit lässt es unberührt, weil die Condem­
nation des Richters auch unter der Herrschaft des Schuld­
principes sofort und ohne Rücksicht auf die etwa später 
erfolgende Verurtheilung der succumbirenden Partei in den 
Kostenersatz geschehen musste. 

3. Wenn wir eben aus dem absoluten Ersatzprincip die hin­
künftige Unzulässigkeit der Ueberwälzung der ~ostenerstattungs-

. pflicht von der (besiegten) Partei (Mündel, Curand, Concurs­
masse, juristische :person) auf ihren Vertreter erwiesen, so ist 
damit nicht gehindert, dass dem calumniös processirenden Ver­
treter der Ersatz neben der Partei und zu ungetheilter Hand 
mit ihr imponirt werde. Das absolute Ersatzprincip widerstreitet 
nur der Condemnation des Vertreters anS tat t, nicht ne ben 
der Partei. Insbesondere kann und soll in columniösen Pro­
cessen diese }fith:iftung auch wider den .bestellten Rechts­
freund verfügt werdEm 228), zum mindesten dann, wenn über den-

228) §§.409 a. 538 w. G. O. : Wenn die beiden Gerichtsordnungen diese 
kIithaftnng nicht ausdrücklich, sondern nur anordnen, den bestellten Rechts­
freund solchenfalls' sammt der Partei "mit einer angemessenen Strafe am Gelde 
(oder Leibe) anzusehen", so ist daraus nichts gegen die Zulässigkeit der soli-
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selben eine Muthwillensstrafe verhängt wird oder werden könnte, 
mit. welcher die Mitverhaftung jluf die Kosten den disciplinären 
Effect gemein hat. ' 

2. Insbesondere von der Ersatzpflicht (und Ersatzberechtigung) 
des Nebenintervenienten. 

§. 40. 

Die Frage, ob der Nebenintervenient an der Pflicht zur 
und an dem Recht auf Kostenerstattung zu pa:rticipiren habe, 
ist nur aus der Natur der Stellung des Nebenintervenienten 
zu beantworten. 229) 

Das Institut der Nebenintervention scheidet sich im öster-
reichischen Processe in zwei von einander grundverschiedene 
Forlll,en: I. Die Vertretungsleistung nach den beiden Gerichts­
ordnungen; 2. Die Intervention nach Art. 194, 195 und 226 
H. G. B. und §. 9 des Gesetzes vom 24. April 1874, NI'. 49 
R. G. B. So ist denn auch die Behandlung des Kostenpunktes 
bei beiden Interventionsformen eine völlig verschiedene. . 

a) Der Kostenpunkt bei Vertretungsleistung. 

Wie dürftig auch diebeiden Redactionen der G. O. in 
ihrem 4. Capitel das Institut der Vertretungsleistung aus­
geprägt, das Eine ist doch zum unzweifelhaften Ausdruck ge­
bracht: dass das processuale Handelndürt'en des Vertretungs­
leisters in dem 'Willen der Partei Quell und Grenze habe. 

daren Condemnation des Rechtsfreundes in die Kosten zu entleiten: denn diese 
Mithaftllngleidet schon nach dem allgemeinen Schädenrecbt. keinen ~weifel 
(§§. 1295, 1301,1302 a. b~ G. B.) und die Er~ächtigu.ng des ~lChters: dwse:be 
sofort und anhangsweise dem Urtheilß> wider dIe ParteI anznfugen, wud durch 
die Analogie der bereits im TeKte erwähnten Fälle gegeben. Es wäre denn doch 
der widersinnigste Formalismus, wollte man erst einer besonderen auf den 
Ausspruch dieser l'tIitbaftunggestellten Klage wider den Advokaten das Wort 
reden, wo das Condemuationssubstrat schon in dem abgeführten Processe zu 

Tage liegt. . ' 
220) Bei dem controversen Charakter des Instituts der NebenmterventlOn 

im ästen. Processe (Vgl. Reyssler, Gegenwart und Zukunft der access. Inter­
vention G r ü n h u t's Zeitsehr. II. S. 78 :ff. j M en g er eodem VII. S. 691 :ff., 
§. 10" ~nd I; C anstein, Streitgenossenschaft und Nebeninterventi~n S. 25 :ff.) 
war die Stellungnahme des Verfassers in dem folgenden Excurs meht zu um-

gehen. 
12* 
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Der österreichische Process beider G. O. kennt nur em 
Recht auf, kein Recht zur Intervention. Die Partei nur 
kann sie vom Dritten, nicht dieser wider Jene begehren. Hätten 
wir auch nicht den ausdrücklichen Beleg hiefiir in dem. Hofd. 
vom 21. October 1793, NI'. l30 J. G. S. (verb.: der Fall der 
Vertretung kann nur (?) dann stattfinden. wenn sie w i der­
einen solchen, der weder als Kläger noch als Beklagter bei 
dem Streite eingetreten ist, angesonnen wird .... ), er springt 
als selbstverständliche Voraussetzung zwischen allen Zeilen dieses 
Capitels hervor. 

Die Intervention in der Gee.talt der Vertretungsleistung 
ist daher ein lediglich im Interesse der (Beihilfe bedürftigen) 
Partei eingeführtes Institut und dem am Processe interessirten 
Dritten ist die :Möglichkeit, sich zu eigenem Interesse seine 
:Mitwirkung an demselben zu erzwingen, abgeschnitten. 230) 

. Ist aber der Intervenient in der Figur des Vertretungs­
l81sters nur der Interesseanwalt der Partei. ,so kann er auch 
n~r da~ W:i1lensorgan der Partei uud es 'muss ihm versagt 
sem, sem eIgenes Interesse über deren Willen hinweg zu ver­
folgen. \Vie es freier Wille der Partei ist, ihn sich zur Seite 
zu ziehen, so und darum hängt es nur von ihrem Willen ab 
ihn sich zur Seite zu lassen oder seinem Mitthun ein jähe~. 
Ende zu bereiten; mit anderem Worte: die Position des Ver­
tretungsleisters ruht in ihrer Entstehung, Dauer und Entfal­
tung auf dem Untergrunde des interventischen Willens oder 
der Intervenient der beiden G. O. ist nichts als ein (qualificirter) 
Processprocurator 231), von der Partei gerufen, an ihrer Statt 
oder an ihrer Seite und unter ihren Augen, in ihrem Namen 
zu handeln (§. 59 a. §. 50 w. G. 0.). Zu dieser procuratorischen 

23,,) Abgesehen von den Fällen in Art. 194, 195 und 226 H. G. B. und 
§. 9 des Gesetzes v. 24. April 1874 NI'. 49 R. G. B. 

231) Vgl. auch Gesterding, Nachforschungen I. p. 112, V. Abth. I. 
p. 169, der schon den Intervenienten (nicht völlig zutreffend) mit einem Advok"ten 
vergleicht. - Als Procurator bezeichnet den Intervenienten, der es ist mit Willen 
des Interventen, auch B rau e r, Archiv für civ. Prax. Bd. 24 S. 464, während 
l\I axen die access. Intervention (Giesseu 1864 S. 95, 96) gegen diese Sub­
sumption ohne genügenden Grund Front macht, die auch Fu chs die Litis­
denunciation, Archiv für pract. Rechtswiss. (Bd. H. 327-425 u. IH. 1-67) 
§. 19 verficht. 
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Function wird er befähigt, durch ein in jedem P-rocessmomente 
widerrufliches mandatum präsumtuJn (Berührungspunkt mit der 
Streitgenossenschaft) , kraft welches bis zum (ausdrücklichen 
oder stillschweigenden) \Viderruf sein Handeln als das der 

Partei gilt. . 
Die JYIandatspräsumtion entfällt natürlich für ein Han~eln, 

welches das der Partei kreuzt; hier wird jenes durch dlßses 
lahm gelegt : die Partei kann Collidirendes nicht wollen. Aber 
.sie kann wohl Cumulirendes und sie kann durch den Vertretungs­
leisteT wollen: dessen Thätigkeit ist daher nur als eine com­
plementäre und substitntionäre von Wirkung flir die Partei. 
",Vir möchten dies auch dahin sagen: er könne wohl confil'1nandi 
und supplendi, doch nicht corrigendi caztsa handeln. Wie und 
weil die Partei dem Vertretungsleistel' den Process zur Gesammt­
fiihrung überlassen kann, so kann sie seine Mitwirkung auch 
auf eine nur partielle, ergänzende Ingerenz einschränken, auf 

80 weit, als sie selbst nicht ingerirt. 
Hieran schiiesst sich nun noch die doppelte Frage: a) was 

die ]l.l[andatspräsumtion in einzelnen Beziehungen ausschliesse; 

was das Mandat überhaupt löse? 
Die erste Frage haben wir schon dahin beantwortet: ein 

Conflict des intervenientischen mit dem interventischen Handeln; 
die einfache Antwort auf die zweite ist: \Viderruf des Mandats 
oder formeller Abschluss des Processes (durch rechtskräftiges 
U rtheil, Vergleich, Klagezurücknahme seitens der Partei). 

Im Sinne des Vorstehenden kann der Vertretungsleister 
nicht das yon der Partei Anerkannte (mit Wirkung) wider­
sprechen, nicht den von der Partei verglichenen oder du~ch 
Klagezurücknahme finalisirten Process fortsetzen, noch das eme 
oder andere verhindern; nicht ein Rechtsmittel interponiren, 
auf welches die Partei, sei es von vorneab oder nach der 
Einlegung durch Zuriicknahme, verzichtet hat 232); wohl ~ber 
selbst wirkRam für die Partei den Process durch VerglelCh, 
Klagezurücknahme , Submission unter dieselbe, beendi.!?en: 
Beweise anbieten, Eide deferiren und leisten, RechtsmIttel 
.anstatt der Partei ergreifen ete., und zwar dies Alles auch 

-- 282) Daher richtig G. U. W. NI'. 2781 und 3456, falsch (trotz Hofd. vom 

13, Februar 1798 Nr. 401 J. G. S.) NI'. 1340. 
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dann, wenn er m Gemeinschaft mit der Partei den Process: 
führt, die Partei aber in einzelnen Beziehungen oder von einen'L 
erreichten Processmomente ab unthätig ist. Daher wird z. B. 
der bei einern von der Partei versäumten Termine von dem 
~ ertretungsleister über die Klage geschlossene Vergleich wider 
dIe Partei "Wirkung haben. Ueberhaupt präjudicirt das bei 
Dauer der 1fandatspräsumtion gesetzte processuale Handeln des 
Ver~retungsleisters der Partei, dafern daraus dem Gegner 
bereIts Rechte erwuchsen, dagegen ist sie befugt, durch j"enen 
gesetzte Processacte) die lediglich ihren V ortheil bezielen 
z. B. die Einlegung eines Rechtsmittels zu desavouiren und 
redressiren. -

Gibt aber in der That die entwickelte Auffassung das 
Recht beider G. O. wieder? Dies wird des 'Veiteren noch durch 
zwei Belegsmomente unbezweifelbar. Zum ersten durch die 
g~setzliche Terminologie: "V ertretung, Vertreter, Vertretungs­
leIstung", welche, wenn anders das Wort seinen Sinn wieder­
gibt (was wir keinen Anlass haben zu bezweifeln), direct auf die 
Natur unseres Institutes als einer Processprocuratie mit dem 
Hintergrunde eines präsumirten Mandates hinweist: zum zweiten 
d~rch jene Gesetzesworte, welche die einzige Andeutung über 
dIe Rechtsstellung des Vertretungsleisters enthalten. Es heisst 
nämlich im §. 59 a. G. 0.: "Es hängt von der 'ViUkür des 
Vertretungsleisters ab, ob er mit (dem Vertreter) einverständlich 
und zugleich den Process führen oder aber dessen Führung 
dem Vertreter allein ohne seine Einschreitung überlassen 
wolle" (im Vvesentlichen conform §. 50 w. G. 0., nur ist dem 
"einverständlich" der Zusatz: "und als Streitgenossen" bei­
gefügt). 

So nebenhin, nur gelegentlich eingestreut, in diesen Worten 
die Rechtsstellung des Vertretungsleisters gestreift ist, so 
erhellt doch daraus das Eine bestimmt, dass die Position des 
Vertretnngsleisters auf den (fortdauernden) Willen das Ein­
verständniss der Partei gebaut ist, welches bei U ebe:rlassung 
d~[' ganzen Processführung ipsa facta für alle vom Vertretungs­
leIstel' zu unternehmenden Processacte, sonst dadurch erklärt 
wird: dass die Partei jenen neben sich und unter ihrer Controle 
handeln lässt: die Begriffsmerkmale eines mandatum pTaesumtwn, 
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Nur ist dieser Processprocurator insofern qualificirt, als 
er an dem Processe auch das eigene (latente) Interesse seiner 
Rückendeckung hat, zurProcessfüh'mng nicht durch Information, 
sondern durch eigenes (besseres) \Vissen von der Sache und 
damit zur Leistung von Eiden befähigt ist; endlich keiner 
besonderen Processvollmacht, sondern nur der auf seine Bei­
ziehung als Vertretungsleister formlos von der Partei abgege­
benen Erklärung bedarf,233) 

Das mit Vorstehendem über die Vertretungsleistung des 
österreichischen Processes gewonnene Bild zeigt aber zugleich, 
wie weit entfernt sie sei, eine Streitgenossenschaft 23 ,) zu 
sein. Abgesehen von dem ganz äusserlichen Aehnlichkeits­
momente der formalen Einheit des Verfahrens berühren sich 
beide Institute nur noch mit dem 1nandatu?n pnesu1ntum, das 
jedoch für den Vertretungsleister in viel weiterem Umfange gilt, 
als für Streitgenossen. Insbesondere entbehrt ersterer der 
völlig unabhängig gestellten processualen Selbständigkeit und 
ActiOl1sfreiheit des Streitgenossen. Die Identificirung Beider 
kann daher nur Unheil anrichten, ihre Parallelisirung mag 
.hingegen, wenn sie zur Hervorhebung der Unterscheidungs­

punkte geschieht, 
Die Vertretungsleistung des österreichischen Processes ist 

also keine Form des Litisconsortiul11s, sondern der Stell-
vertretung im Processe und dies auch nach der w. 0, (§. 
trotzdem diese den Vertretungsleister geradezu als Streit­
genossen bezeichnet, Derselbe Satz, der diese Taufe vornimmt, 
enthält auch den Widerlegungsbeleg. "Es hänge," sagt der Para-

. graph, "von dem Einverständni.sse des Vertretungswerbers und 
des Vertreters ab, ' ... ob sie denProcess ein verständlich 
und zugleich als Streitgenossen führen wollen," 

'Vie ist es aber möglich, den Process 13 i n ver s t ä 11 d li c h 

233) Keine dieser Qualificationen ist jedoch der intervenientischen Ver­

tretung allein eigenthümlich. Das eigene Interesse der Rückendeckung kann 
auch z. B. der gesetzliche Vertreter der handlungsunfähigen Partei haben, sowie 
ebenso dieser durch sein Wissen von der Sache zur Leistung von Eiden befähigt 

wird (§. 207 a. §. 280 w. G. 0.), anderer Fälle nicht zu erwähnen. 
234) Wie'Haimerl, Parteien und deren Stellvertreter §. 17 und nun auch 

Mengel' a. a. O. S, 697 lehren. 
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führen zu müssen und zug 1 eie h Streitgenossen zu sein? 235) 

Ist dies nicht eine aufliegende contradictio in ad(jecto? Müssen 
zwei einen Process einverständlich führen, dann sind sie eben 
darum keine Streitgenossen , weil der Eine der dem Begriff 
eines Streitgenossen wesentlichen eigenen Actionsfreiheit ent­
behrt. Der Ausdruck "Streitgenosse" im §. 50 w. G. O. ist 
daher Nichts, als eine verwirrende Worthäufung, die der sub­
rogatorischen Tendenz dieser Redaction ganz überflüssig in 
die Feder lief. 

Nach dieser Klärung der Stellung des Vertretungsleisters 
ergibt sich die Antwort auf die an den Eingang über den 
Kostenpunkt gestellte Frage VOll selbst. Als Processprocurator 
kann ihm nach österreichischem Process eIn 
Kostenersatz überhaupt nicht zuerkannt, wohl 
aber (solidarisch mit der Partei) auferlegt wer­
den, wenn er mit der Partei unterliegt und sei es 
alle i n 0 der mit ihr i m g l' 0 ben Ver s c h u I den v e 1'­
s irt e. 236) 

b) Der Kostenpunkt bei Intervention 

nach Art. 194, 195 und 226 H. G. B. und §. 9 des Gesetzes v. 24. April 1874, 
NI'. 49 R. G. B. 287) 

Die Intervention in 
wesentlich verschieden 
Gerichtsordnungen. 

diesen später creirten Fällen ist 
von der Vertretungsleistung der 

23') Siehe auch Canstein a. a. 0. S. 43 in fin. 

236) 1\lit Recht hat daher der oberste Gerichtshof in G. U. W. NI'. 3871 . 
den Vertretungsleister , welcher den Besitzstörungsact gemeinsam mit dem 
Beklagten gesetzt hatte, in den Solidarersatz der Kosten des Besitzprocesses 
mitverfällt. V gl. jedoch auch NI'. 3111, wo die Haftung des Vertretungsleisters 
aUf die Kosten mit der JlIotivirung abgelebnt wurde, "weil derselbe den Process 
nicht in eigenem Namen führe und der Kostenersatz nur" (? auch bei Ver­
schulden?) die vertretene Partei treffeu könne". Soweit aus dem Publicat zu 
entuehmen, war übrigens die Entscheidung in merito richtig, da sie gegen 
die unrichtige Auffassung der Unterinstanzen : Vertretungsleistung sei Streit­
genossenschaft, erfross. 

237) Da über die durch diese Fälle geschaffene Interventionsart proces­
suale Normen fehlen, müsseu" sie (wissenschaftlich) der Natur dieser Fälle 
derivirt werden. 
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Die Vertretungsleistung beider G. O. ist ein Recht der 
Partei; die Intervention in den angefiihrten Fällen ein Recht 
gegen die Partei. 238) 

Es leuchtet ein, dass dieser fundamentale Unterschied 
von einschneidender Rückwirkung auf die processuale Gestalt 
beider Betheiligungsformen sein muss, so dass jede nur für 
sich in's Auge gefasst werden kann. 239) 

Wo die Betheiligung am Processe ein Recht wider die 
Partei ist, folgt hieraus von selbst, dass sich die Einfluss­
nahme des Dritten auf den Process von dem Willen der Partei 
unabhängig, also auch gegen deren Willen und in Confiict mit 

238) Geber diese Unterscheidung Maxen a. a. 0. S. 11, 12. Brauer 
a. a. O. S.467 (aufgeforderte, unaufgeforderte Intervention). Heyssl er a. a. 0. 
S. 113. Was in diesen Fällen das Interesse des Dritten am Processe zu einem 
Recht an demselben theilzunehmen, verdichtet, ist die Irreparabilität des Rück­
schlages der Niederlage des Interventen auf seine Rechte als Commanditist, 
Actionär ete.. indem das Urtheil Rechtskraft wider alle Interessenten wirkt. 
Wo hingegen', wie in den Fällen der Vertretungsleistung , das Interesse des 
Dritten am Processe darin gipfelt,. nicht regresspflichtig zu werden, ist es 
unnöthig, es mit dem Rechte zur Theilnahme am Processe auszustatten. Denn 
zieht ihn die Partei nicht bei oder zwar bei, verkümmert. ihm jedoch seine 
helfende Mitwirkung durch ihren Widerspruch gegen seine Anträge und 
Beweise, durch Zurücknahme (Einräumung) der Klage, Vergleich, Verzicht auf 
Rechtsmittel, so wird er unter Hinweis darauf den Regressanspruch abzuschlagen 
vermögen. Ein Bedürfniss, dRm Adhärenten hier eine weitere als procuratorische 
Stellung zu geben, ist nicht vorhanden; wohl aber muss er in den ersteren 
Fällen vom Willen der Partei unabhängig gestellt werden. 

239) ]lIen ger a. a. 0, §. 10 Cl und J identificirt völlig die Vertretungs­
leistung und Intervention kraft eigenen Rechts. Er ignorirt die procuratorische 
Stellung des Vertretungsleisters nach beiden G. 0,; und während sich uns mit 
dieser Auffassung alle Fragen übel' den Befugnisskreis des Vertretungsleisters 
unschwer lös~n, muss er zu dem künstlichen und in dem von ihm berufenen 
§ 50 w. G. O. nur einen scheinbaren Halt findenden Auskunftsmittel der Streit­
genossenschaft greifen, um für~die Vertretungsleistung eine principielle Basis 
zu gewinnen. Doch empfindet auch 1\1 eng e r die Widerhaarigkeit seines eon­
structionsprincipes, indem er au erkennt, dass "zahlreiche Modificationen" uner­
lässlich seien, um die Streitgenossenschaft für den Vertretungsleister zu adap­
tiren. Von dem verfehlten Ausgangspunkte gelangt denn l\I eng er auch zu 
durchaus abzuweisenden Resultaten. Für den Vertretungsleister ist es nämlich 
gewiss unrichtig, dass er "in dem Rechtsstreit abweichende, ja entgegengesetzte 
Anträge und Erklärungen stellen könne". Richtige Gesichtspunkte vertritt 
Heyssler a. a. 0. 
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ihrem processualen Handeln muss bethätigen können. Allein 
diese Einflussnahme muss ihre Grenzen haben. Denn stände 
es in der Macht des Nebenbetheiligten, nach freiem Belieben 
Acte der Partei zu paralysiren, so würde durch sein Recht 
die Stellung- des Interventen als Processpartei (ihr dominium 
litis) verschlungen 240) oder doch auf sein (des Intervenienten) 
Niveau herabgedrückt, und wir hätten eine Partei mit zwei 
(sich gegenseitig behindernden) Köpfen. 

Diese Grenze zieht der Zweck der Intervention, der ist, 
der S ach e zu die n e n. Ausser den interventionären 1\facht­
kreis muss es daher fallen, ihr (bewusst oder aus Ungeschick) 
zu s eh ade n. Nach dieser Seite hin lassen sich die möglichen 
Processhandlungen des Intervenienten in drei Kategorien 
theilen: 

a) in solche, welche der Sache nur dienlich, nicht schädlich 
sein k ö n n e n ; 

b) in solche, bei denen vorerst noch dah\n steht, ob sie 
der Sache nützen oder schaden werden, wo aber die eventuell 
mögliche nachtheilige "\Virkung sanirt und gebunden werden 
kann; endlich 

c) in solche, deren mögliche nachtheilige Wirkung irre­
parabel ist. 

Handlungen von der Beschaffenheit sub a liegen ganz 
innerhalb der Zweckgrenze seines Beitritts. 241) Nicht minder 
kann er aber auch Handlungen von der Beschaffenheit sub b 
setzen; nur sind diese, wenn sie zum Nachtheil der Sache 
ausschlagen, als nicht gesetzt zu erachten. 242) Handlungen 

240) Heyssler a. a. O. S. 111 ff. 

241) Solche wären: die Fortsetzung der vom Interventen fallen gelassenen 
Klage; das Einlegen von Rechtsmitteln (mag der Intervent nicht gewillt sein 
oder verzichtet haben, das Urtheil anzufechten). 

242) Eine solche Handlung ware z. B. die Annahme eines vom Inter­
venten zurückgeschobenen Eides durch den Intervenienten; das Erbieten zum 

Erfüllungseid an Stelle des von jenem deferirten Haupteides. Ein möglicher 

Naclitheil kann sich an diese Acte bei späterer Desertion des Eides knüpfen 
(§§. 210 a. 283 w. G. 0.). Liesse man hier die gesetzliche Folge, dass "das 
Widerspiel dessen, was Intervenient zu beschwören gehabt hätte, für wahr zu 

halten wäre," eintreten, so läge es in seiner Hand durch derlei Acte der Sache 
zu schaden, im Widerspruch mit seiner Stellung und Bestimmung. Wollte man 
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von der Beschaffenheit sub c sind ihm hingegen nicht ver· 
stattet. 243) 

Aus dieser Betrachtung ergibt sich, dass diese Inter­
vention so wenig Vertretungsleistung als (nach dem geltenden 
Rechte) Streitgenossenschaft ist. 2 !4) Doch ist sie mit letzterer 
durch zwei Beziehungen verwandt. Einmal: dass das Mit­
processiren des Intervenienten auf eigenem Rechte fusst; zum 
Anclern: dass nichts dawider steht, dem handelnden Inter­
venienten gegenüber dem säumigen Interventen gleich einem 
Streitgenossen das präsumirte Vertretungsmandat zuzuerkennen. 

Nach dieser Stellungnahme zum Interventionsproblem 
drängt sich die zu beantwortende Regulirung des Kosten­
punktes von selbst auf. Der kraft eigenen Rechtes am 
Processe theilnehmende Intervenient hat die durch ihn ver­
ursachten Kosten selbst (und allein) zu erstatten 245), da es 
diesen an jeder causalen Beziehung zum Interventen gebricht. 
Ihn" nach dem Massstabe eines Streitgenossen auf Ersatz 
einstehen zu lassen, stände im Missverhältnisse zu seiner 
subsidiären und untergeordneten ~t[itwirkung am Processe. 
Auch kanu die Abschichtung der durch ihn 6lnegten Kosten, 

ihm aber derlei Acte versagen, so wäre seine Stellung unterbunden und ibm 

wichtige Beweismittel versagt, durch die er der Sache zu dienen vermöchte. 
Das Dilemma löst sich, wenn ihm solche Acte, jedoch ohne nachthei· 
liges Präj udiz für die Sache, gestattet werden, so dass die Eides· 
annahme durch die Eidesdesertion ausseI' Kraft uud die Processlage auf den 

Punkt zurücktritt, als ob Intervenient den Eid nicht allgenommen hätte. 
243) Eine solche wäre: die Fortführung des Processes einem vom Inter· 

venten über die Klage abgeschlossenen Vergleich gegenüber. Es muss denn doch 
dafür gehalten werden, dass der unter dem Drucke eines viel stäl:keren Interesse, 
stehende Intervent die Räthlichkeit eines Vergleiches nach der Processlage besser 
zu beurtheilen vermöge, aIR der vielleicht nur mit einem minimen Betrage 

interessirt'l Intervenient; und als Waffe gegen Collusionsvergleiche wird das 
Einspruchsrecht des Intervenienten um den Preis der Gefahr, dass er es auch 
gegen redliche Vergleiche gebrauche, viel zu theuer erkauft. Bedarf es übrigens 
der Zustimmung des Dritten nicht zu einem vor dem Process über die Sache 
abgeschlossenen Vergleich, wie sollte es derselben bedürfen bei einem in dem 
Process abgeschlossenen? (Dies gegen ]\1 a x e n a a. O. S. 102, der unter Berufung 

auf l. 5 §. 1-4 D. 49, 1 das Gegentheil lehrt.) 
244) Der Intervenient ist Adhärent zur Parteibitte eines Dritten; der 

Streitgenosse Selbsipartei mit eigener Parteibitte. 
245) WetzelI, Syst. S. 40; Renaud S. 698. 
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die doch nur mit den von ihm ohne oder wider Willen des 
Interventen vorgenommenen Acten zusammenhängen, kaum 
Schwierigkeit bereiten. 

Umgekehrt sind aber auch im Siegesfalle dem Inter­
venienten die- Kosten seiner Intervention direct vom Gegner 
zU ersetzen. 246

) Hat er sie doch auch aus Eigenem veraus­
lagen müssen. Intervenient hat daher am Schlusse des Ver­
fahrens seine Kosten abgesondert zu liquidiren. 247) 

VIII. CAPITEL. 

1. Der Nebenanspruch auf Processkostencrsatz in seinem Ver­
hältniss zum Hauptanspruche (materielle Accessorietät der Process­

kosten). 
A) Im Allgemeinen. 

§. 41. 

Der zur (processualen) Durchsetzung eines Anspruchs 
gemachte Aufwand ist ein Anwachs zu demselben von innen 
heraus, den Verzugszinsen gleich. Er entquillt der durch die 
Auflehnung wider den Anspruch (Verzögerung der Erfüllung) 
gesetzten L ä si 0 n des Anspruchsrechtes und wächst als Inter­
essebeisatz dem Anspruch zu, wie sonst das Zeitinteresse. 
Es erweitert sich um denselben der Anspruch selbst und beide 
schmelzen in Eins zusammen. Aeusserlich zwar als Haupt­
und Nebenansprnch geschieden, sind sie innerlich-juristisch 
doch nur ein Ganzes, der Nebenanspruch ein Stück Haupt­
anspruch. Alle Qualitäten dieses, ob vortheilhaft, wie eine 
damit verknüpfte Sicherstellung (Pfand, Bürgschaft, ein Rang­
privilegium) oder nachtheilig (wie die postlocirte Rangirung 
gewisser Forderungen 248) im Concurse) imprägniren sich auch 
jenem. In diesem Sinne kann daher auch von den adjudicirten 

2<6) Siehe die Vornote. 

247) Entw. §. 255 behandelt im Kostenpunkte den Nebenintervenienten 
unterschiedslos als Streitgenossen. Hiedurch geräth er zum Theil mit sich 
selbst in Widerspruch, da er anderen Orts den Nebeniutervenienten nur 
dan n 8treitgenosse der Partei sein lässt, wenn das Urtheil auch für ihn Rechts­
kraft wirkt. Folgerichtig hingegen die R. O. P. O. §. 96. 

248) Schenkungs- und Straffordernngen C. C. O. §. 48. 
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Processkosten des siegreichen Klägers gesagt werden: acces­

sort'um cedt't pTincipali: der Kostenanspruch nimmt die Natur 
des Hauptanspruchs an. 

Von der richtigen Anschauung des Verhältnisses des 
Processkostenansprnchs zu dem Hauptansprnche hängt die 
Lösung einer Reihe namentlich in die Lehre vom Pfandrecht 
einschlagender Fragen ab. Wir widmen Einzelnem im Folgenden 
ein ""Vort. 

B) Im Einzelnen. 

I. Die Stellung des Pfandschuldners zu den Kosten des Personalschuld­
processes. 

§. 42. 

Das für emen Anspruch bestehende Pfandrecht (Hypo­
thek) ergreift von selbst auch den Anspruchszuwachs der 
Processkosten (vgl. §. 912 a. b. G.; §. 16 G. B. G.; §. 36 C. C. 0.) 
in gleicher Priorität. Ob jedoch nur die Kosten des Pfand­
processes 249) oder auch jene des Processes mit dem sogenannten 
Personalschuldner, wenn das Pfand in dritter Hand steht, ist 
noch näher festzustellen. 

a) Zunächst für das bewegliche Pfand. Der 
Gläubigerist nicht gebunden, es steht ihm aber frei, in erster 
Linie seinen Anspruch gegen den Personalschuldner processual 
zu verfolgen und erst nach fruchtloser Ausklagung dieses die 
Pfandklage gegen den Drittbesitzer des Pfandes anzustrengen. 
Weil das Vora:rrsgehen des Schuldprocesses keine Bedingung 
des Pfandprocesses, l'londern ganz dem Belieben des Gläubigers 
anheimgegeben ist· und daher vom Standpunkte des dritten 
Pfandbesitzers als ein für die Realisirung des Pfandrechtes 
überflüssiger Voract erscheinen mag, ist man geneigt, die auf­
geworfene Frage zu Gunsten des Pfandbesitzers zu verneinen. 250) 

249) Dies steht nnbestritten fest. Doch ist es schief, wenn man dies da­
mit motivirt, dass die Kosten des Pfandprocesses den Verwendungen anf die 
Pfandsache gleichzustellen seien (D ern bur g, Pfandrecht 1. 552; L e y s e r, 
med. spec. 224 n. 6; Si nt en i s, Pfandrecht 443 d), während sie vielmehr den 
Verzugsaccessorien unterzureihensind. Vgl. auch Ex n e r, Oesterr. Hyp. Recht 
270. G. u. W. Nr. 522, 918, 1336, 1773, 1961. 

250) So D e 1'n b ur g, Pfandrecht §. 76 S. 552. (Da die Kosten der vor­
gängig angestellten persönlichen Klage "nicht direct und nicht allein zum Zwecke 
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Allein dieser Anschauung muss mindestens in ihrer Allgemein­
heit entgegengetreten werden. Wenn es richtig ist, dass in' 
Obligationsverhältnissen die Processkosten dem Zeitinteresse 
zu sublociren sind, so folgt daraus von selbst, dass die Frage, 
ob das Pfandrecht sich auch auf die Kosten des (selbstständig 
gefLihrten) Scliuldprocesses ausdehne, unter dem Gesichtspunkte 
des Verzugs gelöst werden muss. Mit anderen Worten: Das 
Pfand in dritter Hand hat fii.r die Kosten des Schuldprocesses 
dann aufzukommen, wenn es auch das Verzugsinteresse (also 
namentlich die Verzugszinsen) zu tragen hat oder hätte. Denn 
da beide Schäden, die Processkosten und die Verzugsnachtheile, 
als Folgen derselben rechtsvedetzenden Ursache, der Erfül­
lungsweigel'ung (Erfüllungsverzögerung), entspringen, so würde 
man gegen die Rechtsconsequeuz verstossen , wollte man das 
ursächlich Gleiche accessoriell verschieden behandeln. Folglich 
ist die zur Lösung stehende Frage dahin umzustellen: Hat das in 
dritter Hand ruhende Pfand auch die Verzugsfolgen (Verzugs­
zinsen) auf sich zu nehmen? Diese Frage bejahen auchjene Schrift­
steller, die sonst die Haftung des Pfandes für die Kosten des 
Schuldprocesses verneinen. 251) Folgegemäss muss auch die Frage 
der Verhaftung des Pfandes auf die Kosten des Schuldprocesses 
bejaht werden. Man durchdenke sich nur scharf den Paralle­
lismus von Verzugsfolgen (Verzugszinsen) und Kosten des 
Schuldprocesses an einem concreten Fall, und das scheinbar 
Befremdliche dieses Schlusses wird schwinden. Der Gläubiger 
hat die Forderung dem Schuldner und dritten Verpfänder 
gekündigt. Die Leistung bleibt aus. Dem Verzug des Schuldners 
entspringt dessen persönliche Verhaftung auf die Verzugsfolgen, 
insbesondere die Verzugszinsen, aber auch das Pfand wird 
darauf verhaftet. Der Verzug treibt den Gläubiger aber weiter 

der Realisirung der Pfandansprüche gemacht werden"; ausnehmend nur den 
Fall, wenn der Process mit dem Schuldner durch Vorschützung des benefici1l1n 

excu83ionis vorgängig aufgenöthigt wird.) Ex ne r, Hyp.-Recht 271 N.ote 33. 
(Der gemeinrechtlichen Ansicht nicht blos für die Hypothek, sondern auch, wie 
es scheint, für das bewegliche Pfand beipflichtend.) Dagegen unterscheiden 
Si n t e n.i s, Pfandrecht 443 d; Ge s tel' d i n g, Die Lehre vom Pfandrecht 655, 
nicbt zwischen den Kosten des Pfand- und jenen des Schuldprocesses. 

201) Dernburg, Pfandrecht H. 297, 1.551. Exner, Hypothekenrecht 

S. 267. 
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zur Klageführung wider den morosen Personalschuldner. Der 
nun gemachte und doch ebenfalls durch den Verzug bewirkte 
Aufwand soll das Pfand nicht mehr belasten, und zwar darum 
nicht, weil es des besonderen Processes gegen den Person al­
schuldner nicht bedurfte, sondern der Gläubiger sich sofort 
mitteIst der Pfandklage aus dem Pfande erholen konnte. 252) 

Aber wenn darum, dann dürfte dem Gläubiger auch das Pfand 
nur auf jene Verzugsfolgen, auf so viel Verzugszinsen haften, 
als dem Zeitraum der Abwicklung des Pfandprocesses und der 
Pfandrealisirung entspricht. Denn es steht ja in des Gläubigers 
l\1:acht, den Verzug durch die sofortige Anstrengung der 
Pfandklage auf die kürzeste Dauer einzuschränken und dadurch 
wie dort den Kosten des selbstständigen Schuldprocesses, so 
hier dem unnöthigen Anschwellen des Zeitinteresses vorzu­
beugen. 

Es wird ferner nicht bezweifelt, dass, wenn der Rechts-
. bestand der Schuld in dem Pfandprocesse selbst einen Streit­
punkt bildet und zur präjudiciellen Entscheidung gelangt, die 
damit verknüpften Kosten das Pfand zu beschweren hätten. 
Ob aber die Bestreitung der Pfandschuld vom Pfandbesitzer 
(etwa unter Intervention des Schuldners) oder von diesem als 
Beklagtem ausgeht, kann doch auf die accessorielle Natur der 
daraus erwachsenden Kosten von keinem Einfluss sein, oder 
könnte es nur dann, wenn der Gläubiger durch die priore 
Ausklagung des Personalschuldners eine ihm rechtlich oblie­
gende Rücksicht gegenüber dem Pfandinhaber verletzen würde, 
die aber diesem gegenüber nirgends zur Pflicht gemacht ist. 
Und wird es in der Regel der Fälle nicht zutreffen, dass, wenn 
der vorverklagte Schuldner im Processwege die Schuld bekämpft, 
diess bei primärer Anstrengung des Pfandprocesses aus den­
selben Gründen auch der Pfandinhaber unter Intervention 
jenes hätte thun müssen, schon darum, um seinen eventuellen 
Regressanspruch ausseI' Anfechtung zu setzen? Gewiss wird 
kein beklagter vorsichtiger Pfandbesitzer es unterlassen, sich 
mit dem Schuldner über die mögliche Bekämpfung der Schuld 
in's Einvernehmen zu setzen und, wenn irgend möglich, dann 

252) So auch Exner H.-R. 271. 
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unter der Interventionsägide den Schuldprocess im Pfandpro­
cesse führen. 

Die den Pfandinhaber protegirende Ansicht entbindet 
daher diesen, wenn der Personalschuldner vor ihm ausgeklagt 
wird, von der Haftung fiir einen Nachtheil, den er bei eigener 
primä:t;er Verklagung in aller Regel selbst verwirkt haben 
würde. Ist hingegen der Schuldbestand bereits wider den 
Schuldner durch Urtheil liquid gestellt, so wird auch der 
Pfandbesitzer sich meist diesem Präjudicium beugen und ihm 
damit die Selbstführung des Schuldprocesses erspart sein. Und 
steht es nach Eintritt des Verzugs dem dritten Pfandschuldner 
nicht frei, den Verzugsfolgen und so denn auch dem Process wider 
den Personalschuldner sammt seinen Kosten durch seinerseitige 
Leistung vorzubeugen ? Worin liegt die Härte, wenn man ihm, 
der mit verschränkten Armen den Schuldprocess entbrennen 
und sich abspielen lässt, nun in dem Pfande die bezüglichen 
Kosten aufbürdet, von denen er ebensogu,t das Pfand freihalten 
konnte? Es möchte freilich nicht unspeculati v sein, so in 
Passivität, ohne die Gefahr der Vergrösserung der Pfand­
haftung , erst den Ausgang dieses V orprocesses abzuwarten, 
bevor man das Pfand löst, erst auf dem Rücken des proces~ 
sir enden Gläubigers zu speculiren und dann bei fehlgeschla­
gener Erwartung diesem die Speculationsspesen aufzuladen. 

Es wird ferner doch selten ohne zwingende Umstände 
vorkommen, dass der Personalschuldner vor dem Pfandschuldner 
gerichtlich in Anspruch genom~en werden wird. Umstände 
solcher Art wären, dass das Pfand gegen wärtig nicht volle 
Deckung böte, wegen vorgehender Pfandgläubiger oder ungün­
stiger Werthconjunctur. Der Gläubiger klagt daher lieber 
vorerst den noch solventen Personalschuldner, als nach dem 
zweifelhaften Versuch, sich aus dem überbelasteten Pfande zu 
befriedigen, einen insolventen vorzufinden. Oder: der Personal­
und Pfandschuldner veräussert während des wider ihn obschwe­
benden Processes das Pfand i das U rtheil wirkt bekanntlich 
gegen den dritten Erwerber nicht Rechtskraft; sollten auch 
die Kosten des nun in seinem materiellen Erfolg vereitelten 
Processes dem Pfande sich nicht anhaften? 
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"Wenn nun zwar princi piell den Kosten des prioren 
Schuldprocesses 253) die Pfandhaftung zu vindiciren ist, so 
doch nicht ausnahmslos. Vor Allem für den Fall nicht, als 
die Schuld nur dem Personalschuldner und nicht auch dem 
Pfandschuldner gekündigt worden sein sollte. Hier wird aber 
das Pfand auch fiir die Verzugszinsen nicht aufzukommen 
haben. Sodann aber auch nicht, wenn der Gläubiger die von 
dem Drittbesitzer des Pfandes offerirte ordnungsmässige Leistung 
zurückgewiesen haben sollte oder der Realisirung des voll.e 
Deckung bietenden Pfandes den Schuldprocess selbst dort 
vorangehen lässt, wo der dritte Pfandinhaber dem Rechte des 
Gläubigers keinen \Viderspruch entgegensetzt. 

b) Für die,Hypothek. 

Im Gegensatz zum beweglichen Pfand geniessen bei der 
Hypothek kraft gesetzlicher Anordnung (G. B. G. §. 16) 254) nur 
die Kosten des Hypothekarprocesses und der hypothekarischen 
Execution 255) Pfandhaftung. Zwar sagt dies der Ausdruck: 
"Process- und Executionskosten" in G. B. G. §. 16 nicht deutlich 
genug, doch gebietet die Rücksicht auf den Realcredit, der 
unter der Gefahr der Verhaftung des Buchobjectes für 
bücherlich nicht ersichtliche Lasten leidet, dem Ausdruck die 
l'estrictive Tendenz zu unterstellen. 256) 

'53) Was von den K osten des Schuldprocesses, gilt gleichermassen auch 
von den Kosten der im weiteren Verlaufe in das Vermögen des Personal .. 
schuldners geführten Execution. 

25<) G. B. G. §. 16: "Das für eine Forderung erworbene Pfandrecht 
kommt, abgesehen von besonderen Bestimmungen, auch den Process- und 
Executionsko·sten zu." 

2"'') Nur diese; daher nicht die Kosten einer früher oder daneben gegen 
wen immer gefühl ten lIIobilarexecution (G. U. W. NI'. 2:185, 2595). Dagegen ist 
in dem Falle einer solchen Doppelexecution für dieselbe Forderuug der Gläubiger 
berechtigt, sich den Empfaug aus der lIIobilarexecutionsmasse zunächst auf die 
Kosten des Processes gegen den Personalschuldner und der lIfobilarexecution 
aufzurechnen und die Hauptforderung insoweit in diese nicht zum Zuge kommen 
zu lassen. Dass dem Pfandgläubiger diese Freiheit der Anrechnung zustehe, 
darüber: I. 101 §. 1 D. de 801. 46, 3; 1. 35 pr. D. de pign. act. 13, 7 uud 
W i n d sehe i d II. §. 343 in fin.; vgl. a. b. G. §. 1416. 

256) V gl. auch Ex n e r, Hyp ... Recht S. 62 und Note 19 und §. 37 c . 

.. Wal cl n er, Processkosten. 13 
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2, Geniessen die Kosten von liquidirungs- und Rangprocessen Pfandhaftung ? 

§. 43. 

Wenn im Liquidirungsstadium einer pfandrechtlil hen 
Zwangsvollstreckung der Bestand einpr Pfandforderung im 
l'rocesswege (aggressiv oder defensiv) bestritten wird, so ist 
die Frage, ob die d'em ~ieger im erfolgreich durchgeführten 
Anfechtungsprocesse zugesprochenen Kosten dem erkämpften 
Pfandansprnche zuwachsen? Sie ist zu bejahen, wenn der be­
~treitende Theil der Execut ist 267); denn diesem gegenüber ist 
der Liquidirungsprocess nichts als der Pfandprocess im Liqui­
dirungsstadium, Mit völligem Unrecht 1st man sie aber auch 
auf' den Fall zu bejahen geneigt, 258) als der Forderungsbestand 
gegen den Einspruch eines oder mehrerer Mitpfandgläubiger 
gewahrt werden muss, 'Venn man dies damit motivirt, dass 
"das Hypothekarrecht nur durch den Liquidirul1gsprocess mit 
den 1\,,(ithypothekaren hindurch zu seiner gesi(tzmässigen Be­
friedigung gelangen könne" 259), so leidet diese 1\Iotivirung an 
dem Irrt1mm, als ob aus der Nothwendigkeit eines Aufwandes 
zur Realisirung eines Anspruches schon von selbst det'sen 
Attraction an und durch diesen Anspruch folge. Diese A t­
traction hat aber nur statt, wenn der Anspruch wider den 
passiven Anspruchsträger 'durchzusetzen ist. In dem Liqui­
dirungsprocess mit den Mithypothekaren wird aber der Pfand­
anspruch wider diese, nicht wider d~n in Execution stehenden 
Anspruchsträger erkämpft, der im Gegentheil durch Aner­
kennung des Anspruchs das Seine zu dessen Verwirklichung 

beihalf. 
Allerdings ist der Abschlag des Seitenangriffes der 

Hypothekare ein "gesetzlich nothwendiger Schritt auf Jem 
\"1 ege zur Realisirung des Hypothekarrechts " i aber wäre 
in demselben Zwangsverhältniss nicht auch ein Hypothekar, 
der vorerst durch einen Process ein auf seiner Hypothek 
lastendes (materiell nicht mehr aufrechtes) Superpfandrecbt zu 

'57) Gleichviel dann, ob der Gläubiger den Process in der Kläger- oder 

Beklagtenrolle führt. 
258) Exner H.-R. 583. 
259) Exner H.-R. 583. 
260) Exner a. a. O. 

195 

~T:,scindiren , hätte, um seine l\feistbotsquote zu erlangen? 
Nremand wml behaupten, dass die Kosten dl'eses P , ' rocesses 
,,~ll1en ~~nhqng ~es zu liquidirenden Hypothekarrechtes " zu 
bIlde:1 hatten. Und doch ist der Kampf gegen den Rücken­
angnff de,s Afterhypothekars ein ebenso nothwendiges Durch­
gangsstadmm zur Realisirung des Hypothekarrechtes, als dort 
der Kampf gegen den Seitenangriff des Mithypothekars. 

U eberhaupt fehlt es an jeder rechtlichen Beziehung zwischen 
E~ecl:ten und den bestreitenden Hypothekaren, woraus die 
(d1J1ghche) Ersatzpflicht jenes auf den durch diese verursachten 
Kostenschaden abzuleiten wäre und es bed" ft . " , ur e elller aus-
druc\hchel1 Ges:tzesbestimmung, um eine solche Haftung fiir 
das Unrecht Dntter zu begründen, 261) 262) 
.~o ~ebührt denn nur den Kosten des (siegreichen) 

Llquldrrungsprocesses wider den Executen der 
Ersatz aus dem l\1:eistbote in dem Rang d " t ' er eI-
s nttenen Forderung.263) 264) 

Aus ~en Grün~en, wie den Kosten von Liquidirungs­
processen mIt den I1fltpfandgläubigern, ist auch den Kosten in 
Rangprocessen mit diesen der pfandbelastende Charakter ab­
zusprechen. 265) 

261) D k" t . h _ . em, onn e lllC t entgegengewendet werden, der wider die Mit-
113 pothekare erslegte Anspruch sei doch der Pfandanspruch also I' . ht Al' ' lege me s 

noma es vor, dIe anfgewendeten Kosten diesem zuwachsen zu lassen All' 

~el' Anslll'~ch au.f Anerkennung des Anspruchs wider einen Dritten (EXecut:~~ 
Ist doch mcht dIeser Anspruch selbst und in der Identificirung beider Ansprüch~ 
steckt der letzte Irrthum der bekämpften Auffassung. 

Unsere Gesetze entscheideu die Frage nicht Auch § 11 d I 
Exec.-Ordg. für Tirol (Rofd. v. 19. November 1839 N~' 388 J'G S )er illtmob:-
d d' K . .'.J sag nm 

ass le osten der LiquidirungsprocesFe keine Verzuoospost bilden und Jä ,; 
es im Uebriooen auf . h b d Ö S8 

b SIC ewen en, ob ihnen im Rang der erstrittenen Ford ' 
pfandm··· S· h h 't eIlmg aasIge !c er el z nkomme; von der particulären Geltung; dieses Ro _ 
decretes ganz abzusehen. ' f 

263) Aelmlich wie ·im Concurse nur die Kosten I'n L' 'd' . 1 IqUl ll'nngsprocessen 
n1lt (em Masseverwalter aus der Masse zu betheilen sind 

264) K . ' . 
emes Wortes bedarf; dass auch den Kosten des wenn auch mit 

Erfolg gefährten Rescissionsprocesses der bestreitenden Rvpothekare die Pfand-
masse nicht hafte. E xn er, R -R. 583. • 

265) S o auch Exner, H.-R. 597. Ist es jedoch nicht ojfensichtio- incon-
sequent u~d in sich widersprechend, "\Venn Ex n er nur den Kosten des Vor­
rangs-, lllcht auch denen des Liquidirnngspl'ocesses wider die lIfithypotlIekare 

13 * 
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3. Die priv ilegirte Rangstellllng der Schätzungs- und Feilbietungskosten eines 
execlltiv versteigerten Pfandobjectes. 

§. 44. 
Schätzungs- und Feilbietungskosten eines 

executiv versteigerten Pfandobjectes naben bei 
der Befriedigung aus dem l\1eistbote den Rang 
vor allen Pfandposten. Wir widmen diesem unge­
schriebenen Rangprivilegium 26 6) 267) ein Wort, weil es die 
Praxis mit völlig unzureichenden Gründen stützt 268), wiewohl 
es ihm keineswegs an einem befriedigenden gesetzlichen Halt 
gebricht, wie das Folgende ergeben wird. 

den pfandbeJastenden Charakter aberkennt? Handelt es sich doch auch letzteren­
falls "um ein Rechtsverhältniss zwischen zwei (oder mehreren) lHithypothekaren, 
dessen processualischer Austrag nur s,uf ihre Kosten, nicht auf Rechnuug des 
Eigenthümers und der übrigen lHithypothekare geschehen kann". Ex ne r, 

R-R. ~72. , 
266) Das die Praxis schwankenlos festhält. Vg1. G. U. W. Nr. 1773, 

1961, 2265, 23~4 (Plen.-Entsch.), 2373, 2385, 2595, 2852, 3095, 3312, 3318, 

3739, 4251, 4897, 5416. 
26,) Die Immobilienexecutions-Ordnung für Tirol (Hofd. v. 19. Nov. 1839 

NI'. 388 J. G. S §. 11) stellt es übrigens für das Geltungsgebiet des Gesetzes 
ausdrücklich auf; ebenso die provo C. P. O. für Ungarn (§. 504). 

268) Unzureichend ist es, wenn sich die Praxis für den allgE\llleinen 
Bestand des Rangprivilegiums auf das in der Vornote cit. Hofd. v. 19. Nov. 1839 
unter Zuhilfenahme der Hofd. v. 29. Dec. 1785 NI'. 509 J. G. S. und vom 
20. Nov. 1818 NI'. 1519 J. G. S. beruft (wie G. U. W. 1773, 1961; dagegen 
auch Exner a. a. O. 474 Note 25 und ]}lenger, System 96 Note 20); völlig 
verkehrt jedoch Oie Ableitung des Rangprivilegillms aus dem Gesichtspunkte 
der unbeauftragten Geschäftsführung oder in rem versio (Vgl. G. U. W. 1773, 
2354, 2373, 2739, 5416). Wie soll denn der Executionsführer für den persön­
lichen Anspruch auf Ersatz der Schätzungs- und Feilbietungskosten wider die 
Vorgläubiger ein Pfandrecht an dem Executionsgute haben können? Forderung 
gegen den Einen -- gesetzlicher Pfandrechts erwerb an der Sache eines Dritten (?) ! 
Ganz zu schweigen, dass es mit dem supponirten Gestions- oder Versions­
anspruch wider die Vorgläubiger sein gut' Bewenden hat. Kann doch die Action 
des Executionsführers für diese geradezu zum Schaden sein, so wenn sie vor· 
zeitig unternommen ist. Gegen die Motivirung aus a. b. G. §§. 1041, 1042 auch 
Exner a. a. 0.475. Menger, System 96, Note 20. (Doch ist es unrichtig, 
wenn lHenger das Rangprivilegium als ein Product gewobnheitsrechtlicher 
Rechtsbildung bezeichnet, während es mit Stringenz unserem positiven Rechte 
zu entleiten ist.) - Für die ]}fotivirung der Praxis (verworren) Pla tz, Zeitsch. 
f. ästerr. Rechtsgelehrs. 1835, III, 236 ff. 
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Nach dem Realisirungsmodus des Pfandrechtes im 
österr. Recht kann dasselbe nur durch die Stadien der Schätzung 
und Feilbietung des Pfandes hiedurch zur gesetzmässigen Be· 
friedigung gelangen. 269) Die Nothwendigkeit dieses Realisi· 
rungsmodus ist jedem Pfandanspruche von vorneab imprägnirt. 
Da aber die von Gerichtswegen zu bewirkende Umsetzung des 
Pfandes in Geld mit (Schätzungs- und Feilbietungs-) Kosten 
verbunden ist, die gleichfalls aus dem Pfanderläse ihre Be­
friedigung heischen, so ist klar, dass sich für jeden Pfand­
anspruch von vorneherein der Werth des Pfandes nicht auf 
den vollen, sondern den um die Umsatz kosten (der Schätzung 
und Feilbietung) gemindertr.ll Verkaufswerth stellt. Fasst man 
zunächst mlr die Pfandlage fär den ersten Pfandgläubiger in's 
Auge, so ist, so lange er als einziger ohne N achconcurrenten 
an dem Pfande haftet und als solcher auch selbst den exe· 
cutiven Umsatz des Pfandes künftig zu besorgen hat, für 
diesen jedenfalls der 'Verth des Pfandes.nur m (= Meistbot) 
- k (= Schätzungs- und Feilbietungskosten). Diese seine Lage 
kann aber durch den Umstand keine Veränderung erfahren, 
dass sich ihm später Nachpfandgläuhiger zugesellen und von 
diesen einer die Pfand versteigerung auf seine Kostm durch­
fiihrt. Würde man die (Schätzungs- und Feilbietnngs-) Kosten 
eines solchen nicht vor dem erstrangirenden Pfandanspruche 
zum Zuge kommen lassen, so wäre dieser der ihm von Anfang 
an (potentiell) anhängenden Realisirungslast entlöst und in 
diesem Masse ökonomisch zum Besseren gewendet. Dies wäre 
aber ein dem Erstpfandgläubiger ohne jedweden rechtlichen 
Grund (sz'ne causa) auf Kosten der Nachinteressenten von 
rückwärts zufallender Vortheil. Das Sicherheitsmass (SI) des 
Erstpfandgläubigers war ab initio nicht der volle, sondern der 
um die Schätzungs- und Feilbietungskosten geminderte Meist­
bot (Sl = m - k). Dieses Sicherheitsmass kann durch die 
Hinzukunft von Nachpfandansprüchen nicht steigen noch sinken. 
Das Sicherheitsmass jedes folgenden Pfandansprnches muss 
gleich sein dem Sicherheits masse des vorgehenden Pfandan­
spruches, weniger diesen selbst. Dies festgehalten, lässt sich 
folgende Formel aufstellen: 

269) A. b. G. §. 461; A. G. O. §§. 32:2, 323, 326. 
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Sicher heitsn::.ass 
des 
~ 

00 prImo loco 
il ~ j secundo " 

0: ~ 1 tertio " 

Sl = m-k 
S2 = Sl - f1 270) 

S3 = S2 - f 2 271) 

cO u. s. w. 

S1 + S2 + S3 = (m - k) + (S1 - f1) + (S2 - t~) 
S3 = m - k - f1 - f2 

Die gewonnene Formel belegt die obige Entwicklung zur 
Evidenz. Sie ergibt, dass wenn der dritte Pfandgläubiger 
Executionsführer ist, seine Forderung nur dann mit dem ihr 
rechtlich zukommenden Sicherheitsrnasse zur Befriedigung ge­
langt, wenn die Pfandumsetzungskosten (k) allen Pfandan­
sprüchen voran an erster Stelle aus dem l'I1:eistbote gedeckt werllen. 
Die Kosten der pfandrechtlichen Execution sind nicht blos 
Durchsetzungskosten des Pfandrechtes des Executionsführers, 
sondern auch der übrigen Pfandrechte, indem durch die Action 
des Einen auch die Pfandrechte aller Uebrigen zhr Befriedigung 
kommen. Sie haben daher die Natur einer allgemeinen 
Realisirungslast, eines (Pfand-) lYIassepassivums, welches als 
ein Vorweg aus der :Masse ZLl begleichen ist. 272) 

4. Sind die Kosten des Pfand- (Hypothekar-) Processes nur dinglicher Natur? 

§. 45. 

Es ist ein in der Praxis nicht seltener Irrthum, für die 
Kosten des Pfandprocesses nur das Pfand, nicht auch den 
Pfandeigenthümer persönlich, verhaftet zu ha.lten. ,Vamm, 
wenn der Hauptanspruch nur auf das Pfand gewiesen ist, 
nicht auch sein Kostenanhang ? Allein wenn der beklagte 
Eigenthiimer sich der Pfandklage widersetzt und einen Process 
provocirt, so v erle t z t er durch diese Auflehnung den Pfand-

270) f, = Pfandforderung des ersten Pfandgläubigers. 
2öl) f2 = Pfandforderung des zweiten Pfandgläubigers. 
272) Vgl. auch Exner a. a. O. 475, 476. Den Vorrang geniessen auch 

die Kosten einer Relicitation (G. U. w. 2852; Ex n er a. a. O. 477 :x), nicht 
jedoch einer fallen gelassenen (G. U. w. 4251: weil den Executionserfolg nicht 
bewirkend), noch des biossen Anschlusses an eine schon im Zuge stehende 
Execution (G. U. w. 5416: weil überflüssig zur Herbeiführung des Executions­
erfolges). 
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anspruch und wird h i e dur c h auf die gegnerischen Kosten -
diese Folge seines 'Widerstandes - nach allgemeinen Grund­
sätzen (b. G. B. §. 1295) auch persönlich verantwort~ich. 270) 
Anders hingegen, wenn der beklagte Pfandschuldner swh dem 
Pfandanspruche unterwirft, sei es durch ausdrückliche Aner­
kennung oder Unbeantwortetlass?n. In solchem Falle können 
ihm die Kosten der Pfandklage und des (Geständniss·Contumaz-) 
Urtheils allerdings nicht zum persönlichen Ersatz auferlegt 
werden, weil es hier an der Voraussetzung einer von seiner 
Seite vorausgegangenen Anspruchsverletzung gebricht. Doch 
werden die Klage-" und Urtheilskosten stets, auch wo es der 
beklagte Pfandschuldner zum Proceiis treibt, aus den von ihm per­
sönlich zu verantwortenden Kosten auszuscheiden und lediglich 
auf das Pfand zu verweisen sein, weil sie 274) vom Pfandkläger 
auch in dem Falle der Submission c1es Pfandschuldners behufs 
Erwirkung des ExecutioDstitels hätten aufgewendet werden 
müssen und daher ihren ursächlichen Anlass uicht in dem 
vViclerstande des Pfandschuldners haben. Richtig formulirt 
wird daher das Petit einer Pfandklage zu lauten haben: Be­
klagter sei schuldig, die klägerische Forderung pr ... sammt 
.. Zinsen uml Kosten execlltiv aus dem Gute A tilgen zu 
lassen und im Falle eines 'Widerspruchs gegen die Klage die 
h i e dur cherregten Kosten auch persönlich zu erstatten. 275) 

II. Die unselbstständige I{lagbarkeit des I'rocesskostenanspruchs 
(formelle Accessorietät). 

§. 46. 
Aus Rücksichten processualer Oekonomik ist dem Neben­

anspruche auf Ersatz von Processkosten die selbstständige Klag-

"3) Unrichtig daher G. U. W. NI'. 7218, wo in einem siegreichen Pfand­
pl'ocesse, in dem auch der Concur"masseverwalter beklagt war, den Kosteu die 
Befriedigung aus der Masse aberkannt wird, "weil Kläger nur als Realgläubiger 
eingeschritten ~nd ihm als solchen hinsichtlich der Processkosten, die sich nur (?) 
als Nebengebühren der eingeklagten Forderung darstellen, ein Execntionsrecht 
nur (?) auf das Pfand, keineswegs auch auf das übrige Concursvermögen zustehe". 

274) Dem geltenden Rechte gemä~s §. 298 a. G. O. 
27 b) Unrichtig daher im Kostenpunkte, weil ZU eng, die übliche, auch 

von Ex n er H.-R. 238 gegehene Petitsformulirung: »um Erkenntniss , Kläger 
sei berechtigt, fitr seine Forderung pr .... sammt ... Zinsen und Kosten 
.aus dem Gute A im Executionswege die Befriedigung zu suchen". 
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barkeit versagt. Der Process soll nicht Quelle eines weiteren 
Kostenprocesses, und dessen Aufwand vielleicht wieder Anlass 
eines dritten Processes u. s. f. sein können. 276) Dieser formell­
accessorische Charakter 277) ist bei den Processkosten nicht 
ohne einen allein eigenthümlichen Zug. \Vo sonst ein N eben­
recht selbstständiger Klagbarkeit entbehrt, steht und fällt es 
mit der materiellen Klagebefugniss aus dem Hauptanspruche ; 
die (beiderseitigen) Processkosten hingegen sind Accession des 
anhängenden Klaglibells, an den sie sich gesetzt; mit diesem, 
d. i. mit der Klage wie angebracht stehen und fallen sie. 273) 

Es mag daher zu Zeiten das Klagerecht aus dem Hauptan­
spruche noch aufrecht stehen und dennoch das Geltend­
machen pertinirender Processkosten nicht mehr zulässig sein. 
So kann der Beklagte seine Kosten aus einer verfrüht 
angebrachten oder zurückgenommenen Klage (die später wieder 
angestrengt wird) in dem erneuerten Processe nicht mehr 
geltend machen; so bleiben die bei Erwirkung d~s Zahlungs­
befehls im Mahnverfahren nicht mitbegehrten Kosten verwirkt, 
wenn anch der Zahlungsbefehl seine Executionskraft verliert und 
die (materielle) Klagebefugniss wieder auflebt (§. 16 Mahn-Verf.). 

1. TI eber die Processkosten ist im Anschluss an die Ent­
scheidung in der Sache zu sprechen. 279) Mit dem Ausspruche 
über die Ersatzpflicht sind zugleich die der ersatzberechtigten 
Partei (bereits) aufgelaufenen Kosten umfänglich festzustellen. 280) 

Demgemäss obliegt den Parteien 281), am Schlusse des Ver-

276) l. 3 O. de f1·UCt. et lit. exp. 7, 51 ... post absolutum enim dimis-
8umque judicium ne/as est, litem altere tm cO'l1SUrileTe ea3 Zitis primae m,de1'ia. 
Vgl. auch I. 5 in (restJ C. 7, 51; Nov. 82 c. 10; l. 13 §. 6 C. de judo 3, 1. 
§§. 403 A. 533 W. G. O. 583 provo nng C. P. O. Vgl. auch §§. 424 A. 555 
W. G. 0.; Res. v. 14. Juni 1784 NI'. 306 J. G. S. lit. e. 

271) Derselbe ist im österr. Rechte den Processkosten allein eigen. 
U n ger, System 1. 605; Ra n da, Lehre von den Zinsen und der Conventional­
strafe (1869) 25, Note 59; Hasenöhrl, öst. Obligationenrecht 270, Note 15 
in fin. 

278) Diese Besonderheit in der accessoriscben Natur d~r Pl'ocesskosten 
ward bisher übersehen. Vgl. z. B. die in der Vornote angeführten Scbriftsteller. 

279) §§. 403 A. 533 W. G. O. Auch in Nebenstreiten §§. 401 A. 532 
W. G. O. 

280) §§. 403 A. 533 W. G. O. 401 A. 532 W. G. O. 
281) Auch in Nebenstreiten §§. 401 A. 532 W. G. 0 
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fahrens, über das entschieden wird, die schon aufgewendeten 
Rosten verzeichnet den Acten einzulegen, widrigens dieselben 
verwirkt sind. 282) Das Kostenjudicat hat also einen doppelten 
Inhalt zum Ausdruck zu bringen: 1. Die Pflicht des A über­
haupt (t'n quaU) zur Erstattung der Processkosten an B; 2. den 
Betrag, mit welchem dem B seine bisher aufgelaufenen Rosten 
liquidirt werden, Es ist von Tragweite, dass das Judicat diesen 
Doppelinhalt auseinander halte. 283) Denn die Erstattungspflicht 
des besiegten Streittheiles braucht (und pflegt) mit den vom 
Gegner bis zum Schlusse des Verfahrens aufgewendeten Kosten, 
deren Liquidirung vorerst allein erfolgen kann, umfänglich 
nicht erschöpft zu flein, da auch dem TIrtheile nachfolgend 
noch durch den Process veranlasste Kosten auflaufen können. 
Auch diese Spätkosten sind noch Processkosten. 284) Als solche 
müssen sie aber mangels selbstständiger Klagbarkeit und soll 
ihrer Präclusion vorgebeugt werden, vor dem TI ebergang 
(Untergang) der Klage in das (dem) Definitivum der 1'es 

Judt'cata, d. i. schon im Urtheil anticipativ (t'n quali) adjudicirt 
werden, was durch die aufgesteHteJ udicatsformel erzielt wird. 
Dies geschehen, bedarf es sodann künftig nur noch der "Be­
stimmung" solcher Kosten, die aber durch ein einfaches Gesuch 
bewirkt werden kann. 285) 

282) §§. 403 A. 533 W. G. O. - Dies gilt anch von den Kosten iu 
Nebenstreiten; deren Nachliquidirung unter den Kosten des Hauptstreites ist 
nicht mehr znlässig. Vgl. §. 555 W. G. 0., wo dies unzweideutig statuirt ist. 
Anders nach gemeinem Processe: WetzeIl 514; s. aber auch Bayer, Vor­
träge 842 , 

283) Die vorgeschlagene Judicatsformel hat auch den Text der Gerichts­
ordnungen für sich. §§. 402 A. 533 W. G. O. gebieten dem Richter zunächst 
ganz allgemein, "die Gerichtskosten demjenigen, dem sie zu ersetzen sind, zu­
zuerkennen". In besonderer Gesetzesstelle (§§. 403 A. 53 t W. G. 0.) wird er 
so dann erst angel)'iesen, die bereits aufgelaufenen, d. i, die verzeichneten Kosten 
zu "mässigen". Der Entwurf hat zutreffend (§§. 260, 261) den Ansspruch übel' 
die Verpflichtung zum Kostenersatz und die Kostenliqnidirung g·etrennt. Nur 
ersterer mn s s in dem Urtheil erfolgen, letztere kann demselben auch nachfolgen. 
So schon das gemeiue und röm. Processr. We t zell 515; l. 3 O. 7, 51. 

28<) Z. B. Kosten der Exrotulirung, des Eidesverfahreus etc. Vgl. oben 
Seite 72-74. 

28b) Ungehörig erkennt die Praxis über den Kostenpunkt in der ein­
gealterten Formel: z. B. A sei schuldig, dem Bdie Summe von .. , zt! zahlen 
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Wurde von der Partei die Kostenverzeichnung zum Urtheil 
unterlassen, so hat sie die Kosten bis dahin verwirkt; nicht 
auch jene von da ab, die sie noch gar nicht verzeichnen 
k 0 n n t e. Immerhin ist daher um dieser willen auch 111 solchem 
Falle die Pflicht zum Kostenersatz im Allgemeinen auszn~ 
sprechen, doch unter Verwirkterklärnng derer, die sc h 0 n zu 
liquidiren waren. 286) 287) 

2. Ueber die Processkosten ist von Amtswegen 288) zu 

und die mit ... bestimmten Gerichtskosten zu ersetzen. Allein diese die Ver­
pflichtung zum Kostenersatz im Allgemeinen mit dem bisher aufgelaufenen 
Kostenbetrage verquickende und identiflcirende Formel adjudicirt nur die Kosten 
1)1'0 praeter;'to und es ist begreiflich, dass mit ibr die Praxis auf den Scrupel 
stiess ob die dem Urtheile nachfolgend noch durch den Process veranlassten 
Koste~ (der :Fxrotuliruug, des Eidesverfahrens u. s. w.) zusprechbar seien. 
(vgl. G. U. W. Nr. 693, 717, 1004, 5813, 6022 (contra); 895, 1275, 1841, 
2347, 2851, 3977, 6206, 6227, 6295 (pro). Vgl. dazu auch das oben S. n bis 
75 Gesagte.) Im Anschlusse an die gerügte Zusprucbsformel sind sie es con­
sequent nicht; denn da mit derselben nur die Kosten bis ZjIm Drtlleil adjudicirt, 
jene nach dem Urtheile aber mangels selbstständiger Klagebe:echtigung nicht 
mehr adjudicirbal' sind, so werden diese durch jene Formel In der That ver­
wirkt, will man nicht in dem Adjudicat p,'o praeteTito auch jenes p,'o futura 

subintelljgiren und damit in den klaren Urtbeilstext Etwas wider seinen Wort­
laut hineininterpretiren. Sacbe d er Partei wäre es, ein so zu eng formulil'tes 
Judicat im Rechtsmittelzuge zu reforminlll. 

286) Ist der Processerfolg ein getheilter und von beiden Parteien die Ver­
zeichnu~g der Kosten unterlassen, so sind die Kosten Beider bis zum Urtheile, 
ist sie nur von Einer unterlassen, nur die Kosten dieser bis zum D rtheile 
für verwirkt (präcludirt) zu erklären und fo1gegemäss die von der Gegenpartei 
auf den ersiegten Theil gewendeten Kosten v 011 zuzuerkennen. 

287) Die postume Geltendmachung präcludirter Processkosten ist durch 
die Einrede der entschiedenen Sache zu behindel'll. Sie besagt näher inbaltlich: 
Da diesel' Nebenanspruch nur so lange währe, als die Klage, die ihn erzeugt, so 
sei sein Geltendmacben nach dem Uebergang der Klage in deu Zustand der 
J'e8 judicata in der That eine mittelbare Erneuerung der bereits abgetbanen 

Klage. 
288) §§.402 A. 533 w. G. O. Von Amtswegen ist nicht blos ihre gegen-

seitige Aufhebung, auch ihre Zuerkennung auszusprechen. Unrichtig m. E. lehrt 
trotz Hofd. v. 30. Sept. 1785, NI'. 473 J. G. S. lit. b. Menger, Grünhut's 
ZeitschI'. vII. 663, 664, dass nur erstere von Amtswegen zu verfügen sei, zu 
letzterer es aber der vorlegung des Kostenverzeicbnisses, beziehungsweise des 
darin liegenden (stillscbweigenden) Begehrens um Kostenzuspruch bedürfe. Die 
Vorlegung des Expensars bezielt nur die Liquidirung des bis zum Urtbeil 
gemachten Aufwandes. Da jedoch auch von da ab Processkosten auflaufen 
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sprechen. Die Präterition des Kostenspruches ist ein Nichtig­
keitsgrund ; bleibt sie unangefochten, hat sie Verwirkung der 
Processkosten bis zum Urtheil und VOll da ab znr Folge. 289) 

3. Fi.lr die Processkosten bis zum Urtheil ist der Schluss 
des Instrnctionsverfahrens als präclusi ver Liquidirungstermin 
gesetzt. Hingegen ist f[ir die Liquidirung jener Processkosten, 
die erst nach dem Urtheil erwachsen können, sowie der Exe­
cutiol1skosten eine zeitige Grenze nicht gezogen. Soll also die 
Liquidirung solcher Kosten in aeternum verstattet sein? \,Venn 
die Gerichtsordnungen für die Kosten des Instructionsverfahrens 
dessen Schlusspunkt als Liquidirungsgrenze setzen, so weiten 
wir (liese Bestimmung nur streng analogisch aus, wenn wir ihr 

können, deren anticipative Adjudication im Urtheil erfolgen muss, so ist um 
dieser willen die Pflicht zum Ersatz (von Amts wegen) auch auszusprechen, 
wenn keine Note über den bisher gemachten Aufwand eingelegt wurde, und 
nur unter Einem die Präclusion dieses auszudrücken. Demnach ist auch die 
weitere Bebauptung Mengel"s a. a. 0" das:> ein Kostencondemnat mit Vor­
behalt nachträglicher Liquidirung im österr. Processe unzulässig sei, nur betreffs 
der bis zum Urtbeil erwachsenden Kosten zutreffend. Der Irrthum JYI eng er's 
(wie auch der Praxis vgl. Note!:!85) ist, dass er die Kostenersatzpflicht umfäng­
lich mit den Kosten bis zum Urtheil zusammenfallen lässt, während sie sich 
doch auch noch auf die Nachurtheilskosten erstreckt. Die Anschauung Me ng e r'8 
hat allerdings in dem Hofd. v. 30. Sept. 17i:l5, NI'. 473 J. G. S., lit. b. einen 
dem Anscheine nach gesetzlichen Halt. Interpretirt man jedoch das Hofdecret 
im Zusammenbalt mit §. 402 A. G. 0., und erwägt man, dass die dem Ul'tbeile 
nachfolgenden Kosten doch unmöglich schon zum Urtheile verzeichnet werden 
können, andererseits aber doch mangels selbstständiger Klagbarkeit scbon im 
Urtheile adjudicil't werden müssen, so zwingt die Natur der Sache wie das 
Gesetz den hier verfochtenen Standpunkt auf. 

289) Die herrschende Anschauung, dass solcbeufalls die Kosten als com­
pensirt zu betrachten seien (Bayer, vorträge 842 ; Wetzell 514; Renaud 
§. 152, Note 24 und S. 699; Endemann 51.3) halte ich für unzutreffend, 
weil mit Rechtskraft des unvollständigen Urtheils die Kostenansprüche auch 
ohne diese künstliche Supposition schon kraft ihres formell accessorischen 
Charakters präcludirt sind und es daber ebenso überflüssig als unstatthaft ist, 
ein stillschweigendes richterliches (Compensations-) Judicat supplirend in den 
Urtheilstext hineinzulegen. Und es ist nicht ohne Consequenzen, ob man die 
Wirkung der Präterition in der einen oder anderen Weise ausdrückt: nach 
unserer ist die Präterition des Kostenpunktes Nichtigkeits-, nach der anderen 
Appellationsgrund, woraus weiter folgt, dass nach der einen der Richter zum 
Ersatz der durch die ordnungswidrige Unterlassung verursachten Mehrkosten 
herangezogen werden kann (§§.264 A. 345 W. G. 0.), nach der anderen nicht. 
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anfügen: die Kosten des Executionsverfahrens m ü s sen bis 
zum, resp. am Schlusse desselben liquidirt werden. 290) Als 
dieser Scplusspunkt drängt sich der Liquidirungstermin zum 
Behufe der Meistbotsvertheiluug von selbst auf. 291) Andere 
dem Urtheil nachfolgend erwachsende wie die Exrotulirungs­
kosten, m ü s sen entweder im Anschlusse an das sie erzeugende 
Gesuch, oder wie die Eidesablegungskosten, zum Schlusse des 
besonderen (Eides-) Verfahrens, d. i. am letzten Termin in 
demselben liquidirt werden. Starken analogischen Halt findet 
zum Weiteren die entwickelte Anschauung in der gesetzlichen 
Bestimmung, dass auch die Kosten des Appellations- (Revisions-) 
Verfahrens im Anhange zur Rechtsmittelschrift liquidirt werden 
müssen (§§. 424 A. 554,555. W. G. O. Res. v. 14. Juni 1784, 
NI'. 30G J. G. S. lit. e. f.). In die gezogene Analogie fällt auch, 
dass die Kosten der Erwirkung des Zahlungsbefehls im Man­
dats -, Wechsel- und ~i[ahnverfahren schon mit der Klage 
(Gesuch) zu liquidiren sind. 292) Doch tritt selJrstredend hier 
die Kostenpräclusion nur ein, wenn das ~fandat ohne Einwen­
dungen (Widerspruch) in Rechtskraft erwächst. 

4. Im Bisherigen wurde vorausgesetzt, dass die hängende 
Klage, an welche die beiderseitigen Kostenansprüche geheftet 
sind, durch richterliche Sentenz in den Zustand der entschie­
denen Sache über-, qeziehungsweise in ihm untergehe. Dieser 

29 ) Nach Entwurf § 780: Spätestens binnen einem Monate nach der 
letzten Executionshandlung: ein sehr flüssiger dies a qua, der eine frucht~are 
Streitquelle werden kann. 

291) In der Praxis ist es üblich, im Anschluss .an jed~s einzelne in das 
Executionsstadium fallende Gesuch die bis zu diesem (inc!.) aufgelaufenen Kosten 
zu liquidiren , ein Vorgang, wider den nichts einzuwenden. - Vgl. G. U. W. 
Nr. 3588, wo dem Executionsführer auferlegt wird, schon in dem Feilbietungs-
gesuche seine Kosten zu liquidiren. Vgl. jedoch auch G. U. W. NI'. 3354, wo 
die Ansicht ausgesprochen scheint, dass die Liquidirung von Executionskosten 
an keine zeitliche Grenze gebunden sei (doch ist der Thatbestand der Ent­
scheidung nicht sicher zu entnehmen). Auch Me n ger a. a. O. 663 hält dafür, 
dass Nachurtheilskosten mangels eines ausdrücklich gesetzten Liquidirungs­
termines "in jedem beliebigen Zeitpunkte" liquidirt und zugesprochen werden 
könnten, was gewiss nicht im Geiste unseres Processrechtes ist. 

292) E. d. o. Ghf. v. 13. Juni 1858 (J. B. 30); Menger a. a. 0.6-,9, 
ohne jedoch auch des lifahnverfahrens zu erwähnen. 

, 
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Zustand kann aber auch durch Parteiellvergleich herbeigeführt 
werden. Wie reagirt hier das formale Princip? 

Die formale Bindung der Kosten an die Kla~ zwingt, 
sie in den Vergleich einzubeziehen. 156) Ist daher der Vergleichs­
schluss unter Präterition des Kostenpunktes perfect zu Stande 
gekommen, so kann ein späteres Kostenbegehren nicht mehr 
gestellt werden. Das Nebenrecht ist mit dem (Haupt-) Klage­
recht mituntergegangen und wider seine postume Geltend­
machung die Einrede der verglichenen Sache erwachsen. 293) 

Es ist schief und irreleitend, wenn dies die herrschende 
Lehre dahin ausdrückt: die (präterirten) Kosten eines abge­
geschlossenen Vergleiches seien als gegenseitig aufgehoben 
anzusehen. 294) Denn diese gegenseitige Aufhebung der Kosten 
konnte sich bei einem Vergleich doch nur durch den Willen 
der Transigenten vollziehen. Jene Ausdrucksweise statuirt 
daher eine Vermuthung, und zwar des Inhalts, dass das 
Schweigen der Parteien iiber den Kostenpunkt die Annahme 
eines gegenseitigen Verzichtes auf die Kosten gestatte. Wäre 
aber wider eiue solche Vermuthung nicht nach Umständen 
Gegenbeweis möglich? Würde man sie aber mit der Stärke 
einer oJTäsumtio ful't's et de Jure ausstatten, so käme jene Aus­
druck~weise im Effecte zwar auch auf den Untergang (Prä­
clusion) der im Vergleich präterirten Kostenansprüche 
hinaus nur wäre auf künstlich-constructivem Umwege ver-, . 
anschaulicht und erreicht, was sich als natürhche Folge des 
formal-accessorischen Charakters der Processkosten von selbst 

ergibt. 295) 

293) Vgl. N~te 287. 
294) So auch Entw. §. 257; R. C. P. 0., §. 93. 
295) Nicht selten vergleichen sich die Parteien übe~ den Kostenne ~ell-

unkt dahin dass der eine Thei! dem anderen die Kosten III dem vom GerIcht 
~u bestimme~den Betrage zu erstatten habe. In einem solchen Falle hält es 
die Praxis für unzulässig, die Kosten des erfolgreichen RecUl'ses gegen die zu 
niedrige Kostenbestimmung der Unterinstanz zuzuliquidiren, weil "bezüglich 
der Bemessnng der erstrichterlichen Kosten eine contradictorische Verhandlung 
nicht stattgefunden, somit die Bestimmungen des Ges. v. 16. jyIai 1874 keine 
Anwendung fänden" (G. U. W. NI'. 6635). Die Ansicht ist unri.chtig , die 
JlIotivirung schief. Ueber die Kostenbemessung findet auch sonst keme contra­
dictorisehe Verhandlung statt und dennoch werden bezügliche Recurskosten zu-
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5. Noch ist die Frage, wie das formale Princip bei Fina­
lisimng des Processes durch Riicknahme der Klage wirke 
Sie ist n11her dahin zu stellen: in welchem Momente hat Be­
klagter seine Kosten zu liquidiren, um ihrer Präclusion vor­
zubeugen? Die bisherige Betrachtnng hat ergeben, nur auf 
Basis der 110ch aufrecht stehenden Klage sei eine Kostenadju­
dication möglich i andererseits leuchtet ein, dass es nicht in 
der :llfacht des Klägers stehen kann, den Kostenansprnch des 
Beklagten durch Vorwegentziehung des Klageuntergrundes 
mittelst K18geriicknahme zu verwirken; so kann die Antwort 
nm llahin lauten: die Rücknahme der Klage trete erst mit 
dem Kostenzuspruch an den Beklagten in rechtliche Kraft 
und bleibe bis dahin um derer willen snspendirt. 297) In die 
processuale Praxis übersetzt, besagt dies: über die Rücktritts­
erklärung ist zur Liquidirung der Kosten des Beklagten ein 
Termin zu geben und sodann unter Einem die Beendigung des 
Verfahrens und das Kostenadjudicat an den BekJagten auszu­
sprechen. Ungehörig ist daher der Vorgang, die Rücktritts­
erklärung ohne frühere Anhörung des Beklagten zur Kenntniss 
zu nehmen und sodann noch, also nachdem die Klage bereits 
zu existiren aufgehört, des Beklagten Kosten zu adjudiciren. 298) 

gebilligt. Der zu Betracht stehende Fall des Vergleiches liegt ganz gleich dem, 
wenn der obsiegende Kläger gegen die Kostenbestimmung im Urtheil ein Rechts­
mittel einlegt. Wird man zweifeln, dass die Kosten des mit Erfolg beschrittenen 
Instan'lenzuges als eines weiteren Rechtsverfolgungsactes zuzuliquidiren seien? 
Was aber im Falle des Urtheils gilt, muss auch in dem des Vergleiches gelten; 
sowie jenem, können auch diesem noch Kosten nachfolgen, die wegen ihres 
genetischen Zusammenbanges mit dem früheren Rechtsstreit sich als Process­
kost en darstellen. Dem Abspruch der Recurskosten in der citirten Entscheidung 
unterrnht derselbe Irrthum, wie dem Abspruch der Kosten der Actenexrotulirnng, 
des Eidesablegungsverfahrens in den oben (Note 285) aufgeführten Entscheidungen. 

2gS) Es ist ausdrücklich bestimmt (§§. 399 A. 530 W. G. 0.), dass 
solchenfalls die Kosten dem Beklagten zu erstatten sind. 

aet;o. 
2") Mau möchte zU!' Variation versucht sein: 1'emanet propter expen8as 

298) Wie dies in G. U. W. NI'. 1528 geschehen. Der Vorgang ermöglicht 
zudem die Inconvenienz, Kosten einer längst abgethanen Sache noch nach 
Jahren sich zusprechen lassen zu können. Vgl. auch §§. 49 A. 8 W. G. O. 
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Einleitencle8. Literatur 8.1-2. 

:§. 1. 

Erstes Buch. 

A. Das historische Processkostenrecht. 
I. Oie Natur der Verpflichtung zum Processkostel1ersatz. 

., . - L"sung' des Problems im Anschlusse an DIe '1 heonen zur Oe' d 
d', A prüche der römischen Quellen, Natur und Wesen er 
P~~cht n :um Processkostenel',;atz: die zu lösende (:rundfrage. Wurzelt 
diese Pflicht im Privatrecht oder nicht 'I Schwankende:' Charakter ,.der 
Q 11 "h "ber die Pflicht zum Processkosteneisatz, Theollen, 

ue euausspruc e u d d E t fl' 1 tauf 
die im Anschlusse an dieselben über den Grun e,r rs~ zp 1C ~ -

gestellt wurden. Die Straf-, die ,,8chadenersat,ztheone; d~ neueie An­
schauung. Versuch einer neuen Losung des Pioblems S. 3 5. 

11. Die Haftung des besiegten Beklagten auf Ersatz der Processkosten, 

Natur und Grad seiner Haftpflicht. 

1, BEi Obligationsansprüchen, die dem Einflusse der lJiora unterliegen. 

Die Processkosten des siegreichenKIägers eine Folge der 
S· 2. ~Ior a Zeitinteresse und Processkosten, Folgeu ders el b en rec~tsver­

ietzenden Ursache: der Erfüllungsweigerung, daher des s ~ 1 ben esen~ 
a die Kostenerstattungspflicht des besiegten Beklagten ,em Element deI 

un I d' D' l'e Entschuldiguugsgründe der :Mol'a mussen auch Ent-mora 80ve11 '. • 5 7 
schuldigungsgründe vom Kostenersatz sem. S. .-. . "0' " 

'S. 3. (Fortsetzuu'g.) Die Pr 0 ces sk 0 sQt e n lId e Sb eSlleeggel' elch e;r i~i\~b (~~ ~ 
. e F oIe der 1I1 0 I' a. - u e e n . -:-: ", . 

~~~rsche:den Theorien. Nach den Quellenamspruchen ube: ]Hola 
hat nur der. morose Beklagte die Processkosten zu ersetzen. D.le Su~­
I .. , unter das Zeitinteresse gebietet auch der Inter~ssebegnff. DIe 
~ClltUng des aussergerichtlichen Realisirungsversuches: em Element des 
Ze~~i~~eresses. Wesensgleichheit derselben ~it ~en eigent~ichen d Proc~ss: 
kosten S 7-9 - Die 8chadenersatztheone fuhrt zu eIDern 0'p~e ten 
S h Jd' . tab' für denselben Irrthum in seiner fortgesetzten BethatIgn~g 
8 c 9~ io~sss Ausgaugspunkt der Schadenersatztheorie , der Straftheone 
uud der eigenen Anschauung S. 10-11. • 

Q 11 en bel e g e Der Aequiparirung von Processkos,en § 4 (FortHetzung.) u e . 11" h "b K ten 
. . und Zeitinteresse widerstreiten nicht die Que enausspruc euer os -

ersatz S. 11-12. 
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2. Bei dinglichen Ansprüchen. 

§. 5. (Fortsetzung.) Haftung des redlichen (unredlichen) Besitzers auf Kosten­
ersatz S. 12-13. 

3. Bei Delictsansprüchen. 

§. 6. Die Processkosten (des Klägers) bei Delictsansprüchen eine weitere Delicts­
folge. Nähere Begründung dieser Subsumption. Inexcusabilität des Streit­
irl'thums des Beklagten in einschlagenden Processen S. 14-16. 

4. Bei Obligati0n.sarl;spriichen, deren urspriinglicher Inhalt durch ein obligations­
wldnges Verhalten des Schuldners modificir·t ist. 

§. 7. Hier sind die durch einen Streitgrund , der in der Obligationsverletzung 
seinen 8itz hat, veranlassten klägerischen Kosten als Interessetheil 
(unbedingt) zuzuerkennen S. 16 ~ 17. 

5. Bei Irderessenansp"üchm, die aus rechtsgeschäftlichel' Haftungsiibernahme 
resultiren. 

§. 8. Hier sind die klägerischen Processkosten contractsmässig zu ersetzeu 
S. 17-18 

6. Bei· Obligationsanspl'iichen, denen gegenüber die Haftung des Schuldner& 
bis zum Zufall gespannt ist. 

§. 9. Die unbedingte Haftung in dieseu Fällen erstreckt sich auch auf die 
Pflicht zum Processkostenersatz S. 19. ' 

§. 10. Resultate S.19-21. 
§. I!. Die Aussprüche des Codex- und Novellenr_echts über die 

K 0 s t e n e I' satz p fl ich t des be sie g t e n Be kl a g t e n. Inhalt und 
Tragweite der 1. 5 in (rest.) C. 7, 51, Nov. 82 c. 10 und der 1. 13 !:i. 6 
C. 3, L Die Haftung des besiegten Beklagten auf Kostenersatz aus dem 
Schuldgrad der culpa levis war dem römischen Rechte fremd S.21-25. 

111. Die Haftung des besiegten I<lägers auf Ersatz der Processkosten. 

§.12. Grad seiner Haftpflicht. Verschiedenheit der klägerischen und 
beklagtischen Processstellung S. 25-26. - Inhalt des guten Glaubens des 
Beklagten und des Klägers S. 25. -Rechtsirrthum entschuldigt die Process­
führung des Klägers niemals S. 27-29. - Aber auch nicht der Unter­
liegensgrund der Iusufficienz der Beweise S. 30. - Und nur ausnabms­
weise die entschuldbare Unkenntnlss gegnerischer Vertheidigungsthat­
sachen S.31-34. 

§.13. Die Aussp rüche der Quellen über die Kostenersatzpflich t 
des be sie g t e n K I ä ger s. Bedeutung der Verbindung von calumnia 
und Kostenersatz in denselben; insbesondere §. 1 J. 4, 16, 1. 5 in (rest.) 
C. 7, 51 und Nov. 82 c. 10. S.34-37. 

§. 14. Di e Na t ur der Ko sten ersa tzpfl i ch t de s besiegte nKläge 1'& 

S.37-41. 
§. 15. Das Seh uldprincip und seine Geschieh te im gemeinen un d 

ö s t er re ich i s c h e n Pro ces s e. - Kr i ti k der her I' s c he nd e n 
Theorien über den 'Rechtsgrund der Verpflichtung zum 
Pro ces s k 0 s ten e r satz. Die Auflage des Kostenersatzes nach den 
Aussprüchen der Reichsgesetze und der (ästerr) Gerichtsordnungen. 
Ursachen der regelmäss;gen "Oompeosation" der Kosten S. 41-42. _ 
Wesen und Kritik der (Web e r'schen) Schadenersatztheorie S. 45-47. _ 
Kritik der nelleren Anschauung über das Wesen der Rechtspflicht zum 
Kostenersatz (Theorie der Zweckmässigkeit) S. 47-49. - Die Kosten­
compensationsgründe der älteren Doctrin und die Praxis S. 50-53. 

B. Da.s gelteude 
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Zweites Buch. 

österreichische Processkosteureoht lu syste­
ma.tischer Darstellu.ug. 

1. OAPITEL. 

§. 16. Das ab so 1 u teE r satz p ri n c i p und seine Be gr ünd un g 8. 54 -nO. 
~. 17. Das historiscbe Processkostenrecht und seine Fortbildung 
~ dur c h das ab s 01 u te Er s a tzp ri n ci p. Der nunmehrige Rechtsgrund 

der Kostenerstattungspflicht: A. In Ansehung des besiegten Be­
klagten S. 60-63. - B. In Anseh ung des besiegten Klägers 
S. 63. , 

§ 18. Die Processkostennovelle vom 16. Mai 1874, NI'. 69 R. G. B. 
in ihrem Vel'hältniss zu dem früheren Kostenrecht S. 64. 

§. 19. 

§.20. 

II. OAPITEL. 
Begriff und Grenzen der Processkosten. Der den Process vor­
bereitende Aufwand und der Aufwand des friedlichen Realisirungs e 

versuchs. Subsumirbal'keit eines derartigen Voraufwandes unter den Begriff 
Processkosten", insbesondere nach der Processnovelle S. 64-67. -­

Voraussetzungen, damit dessen Mitliquidirung unter den Processkosten 
zulässig sei, einzelne bestimmte Fälle S. 68-72_ Auch die .dem Urtheile 
nachfolgenden, durch den Process veranlassten Kosten zählen noch zu 
den Processkosten; Nachliquidimhg derselben S 72-75. 
Insbesondere von den Kosten der Beweisaufnahme zum 
ewigen Gedächtnisse S_ 75-78. - Kosten des über Antrag 
zur Wahrung der Recbte Dritter bestellten Curaton 
S. 79 - 80. 

III. CAPITEL. 
S.21. Umfang der Verpflichtung zum Processkostenersatz. Die 

Kostenersatzpflicht steht in Ansehung ihres Un:fanges unter den Regeln 
des materiellen Schiidenrechtes S. 80-81. - DIe Kosten des Verfahrens 
über eine überflüssig angebrachte Klage bat der Kläger zu tragen 
S. 81- 82. - Doch genügt Anerkennung des Klageanspruchs (regelmässig) 
nicht S. 83. - Auch darf Kläger nicht (entschuldbaren) Grund zur Klage­
erhebung gehabt haben S. 84-85. -- Die Kosten des Verfahrens über 
eine überflüssig provocirte (zurückgenommene) Klage hat Beklagter zu 
tragen S. 85-86. - Die Expan~ibilität des Kostenaufwandes im sCbr,ift­
lichen Verfahren und ihr G-egenmlttel S. 88-90. - Durfen Kostenansatze 
für einverständlich erstreckte Termine uuterdrückt werden? S. 90-91. -
Das Honorar des Advokaten ist auch in Processen ohne Anwaltszwang 
zu liquidiren S. 9l-9~. - Die persönliche Mühewaltung (der Partei) als 
solche ist nicht zu vergüten S. 93-94. 

§.22. Umfang der Verpflichtung zum Proce~sko~tenersatz. Das 
Erstattungsrequisit der Zweckmässlgkelt des Process­
kostenaufwandes S. 95-96. 

§.23. Umfang der Verpflichtung zum Proc~ss~ostene~·sat~. Die 
Vergrösserung des Kostenaufwandes durch chlcanos. provocll'te emzelne 
Processacte S. 96 - 97. 

§.24. Die Regulirung des Kostenpunkte s in Nebenstreiten. All-
gemeine Grundsätze S. 97-99. 

~. 25. Kosten des Incidenzstreites über Bestellung der actol'i· 
- schen Oaution S. 99-102. 
§.26. Kosten des Incidenzpunktes einer Frist- o~er 'l'ermins­

er s tr eck un g. Fristerstreckungen S. 102-104. Termlllserstreckungen 
S. 104-108. 

Wal d n er, Processkosten. 14 
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~. 27 

§.28. 

§.29. 

§.30. 

~. 31. 

§.32. 

~. :13. 

Der Kostenpunkt bei einer processualischen Restitution. 

Ein 1 e it end es: Gründe und Ziel der Restitution S. 108-109. - Die 
durch die Natur des Restitutionsverfahrens postulirten El'stattungsgrund­
sätze; insb esondere die Billigkeitsregel, dass die Kosten dieses Verfahrens 
der Restitutionsimplorant zu tragen habe S. 109-112. 
Das gel tende (ös tel' l' eich j s ehe) Re eh t: a) F rist- und Te rmi n s· 
restitutionen S. 112-114. - b) Die übrigen Restitutions­
fälle S. 114-116. - c) Der Restitutionskostenpunkt im 
Bagatellverfahren S. 116-117. 
Umfang der Verpflich tung zu m P l' oe es sk 0 sten ersatz. Ver­
antwortlichkei t des Siegers auf den dem Besiegten schuld­
haft verursach te n Mehr auf wand. Begründung dieser Verantwort­
lichkeit S. li7-119. 
Umfang der Verpflichtung zum Processkostenersatz. 
K 0 s t e ne l' S atz bei t he i I w eis e mOb sie gen. Grundsätze für die 
Kostencompensation (Kostentheilung) bei theilweisem Obsiegen S. 119 
bis 120. - Insbesondere bei Ansprüchen, deren Höhebestimmung vom 
Ermessen abhängt (Entschädigungsansprüche) S. 121-122. 

IV. CAPITEL. 

Die Processkosten in der Rechtsmittelinstanz. 

A. Im Appellations- (Revlsions-) Verfah1',en: Die Kosten der 
Appella tions- (Revisions-) Instanz theilen das Schicksal der übrigen Pro­
cesskosten. Ableitnng dieses Grundsatzes S. 122-124. - Casuist!l, ein­
zelner Fälle S. 1~4-128. 
B. In Re c ur s fäll e n: 1. Die Kosten eines im Verlanfe eines Rechts· 
streites ergriffenen Recurses S. 128. - 2. Die Kosten eines (erfolgreichen) 
Recurses gegen die ein Gesuch bewilligende Entscheidnng, der kein;; 
contradictOl'ische Verhandlung (keine Anhörung des Recurrenten) vorher­
ging S. 129. 
C .. Der Kostenpunkt in Nichtigkeitsfallen: 1. Wenn die 
Nichtigkeit dnrch den Richter oder die Partei verschnldet i:;t S. 130 
bis 132. - ;.;l, Wenn sie eine (von keiner Seite verschnldete) partielle, 
d. i. nllr einem Theile des Verfahrens anhaftende ist S. 132-133. -
3. Wenn sie eine totale. d. i. dem Verfahren ab initio anhaftende ist 
'S. 133-136. - Insbe,'ondere wenn der Nichtigkeitsgrnnd lIfangel der 
Processfähigkeit ist S. 136-137. - Die Praxis über den Kostenpunkt 
in Fällen totaler Nichtigkeit. Das Recht des Entwurfes S. 138-139. 

V. CAPITEL. (Anhang.) 

Die Tragung der Kosten im Eheverfahren. 

§.34 A. Im Verfahren wegen Ungiltigkeit und Trennung der 
Ehe: 1. Bei Verschulden eines oder beider Ehetheile an 
dem Lösungsgrnnde S.140. - 2. Bei mangelndem Ver­
schulden eines Ehetheils an dem Lösungsgrnnde: a) Für 
Ungiltigskeitsprocesse aus einem öffentlichen Hindernisse S. 141; -
b) in Processen wegen Ungiltigkeit aus einem privaten Hindernisse oder 
anf Trennung, 1. wenn der Bestreitungs- (Trennungs-) Klage stattgegeben 
wird S. 141-142; 2. wenn sie abgewiesen wird S. 143. - Die Stellnng 
des Vertheidigers des Ehebandes in Rücksicht des Kostenpnuktes S. 143 
his 144. - B. Im Verfahren wegen nicht einverständlicher 
::lcheidung S. 144-145. 

..... 

.... 

... 
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VI. CAPITEL. 

Die Haftung von und an Streitgenossen auf Ersatz der Processkosten. 

1. I mAll gern ein c n. 

A. Die durch das Wesen des Verhältnisses postulirten Ersatzgrundsätze. 

§.35. a).Die Streitgenossen unterliegen S.146-151. - b) Die 
Streitgenossen obsiegen S. 152-153. 

§.36. 

§. 37. 

§.38. 

~. :\9. 

~. 40. 

B. Das österreichische Recht. 
Die Gl'nndsätze des österr. Rechtes über concurrirende Schadensstiftung 
(§§. 1301, 1302 a. h. G.) und deren Anwendbarkeit auf die Kosten­
ersatzpflicht besiegter Streitgenossen S. 153-156. - Die Praxis S. 157 
bis 158. 

2. In Solidarschuldverhältnissen. 
A. B ü l' g sc haft. Haftnng des Bürgen anf die wider den Hauptschnldner 
aufgewendeten Processkosten S. 158 - Umfang der bürgschaftlichen 
Haf'tnng nach österr. Recht; insbesondere der Rechtsgehalt des §. 1353 
a. b. G.; Haftung des Bürgen für die mOra des Hauptschuldners S. 159 
bis 163. 
Die übrigen Fälle der Solidarität. Ob besiegte Solidal'- (Correal-) 
Schuldner auf die Processkosten solidarisch haften, hängt von der Vor­
frage ab, ob sie gegenseitig auf mo?'a und culpa einznstehen haben S. 164. 
- Diese Frage ist im a. b. G. ungelöst; insbesondere der RechtsgehaIt 
des §. lil03 a. b. G. S 164-165. - Sie muss daher aus dem Wesen 
der Gesammtschuldverhältnisse beantwortet werden S. 166, - Das 
Wesen der Correalschnld; der Correalschuldner ist ein (zum Theil) 
fingirter Eigenschuldner S. 166-1b7. - Die Theorie Girtanner-Fitting 
S. 167-168; - die Theorie Keller-Ribbentroop S. 168-169. - Die 
Haltlosigkeit des Unität'standpunktes S. 169-170. - Die Bedeutung 
der Correalitätsclausel 8. 170. - Die sogenannten "hlos solidarischen 
Obligationen" S. 171. - Folgernngen S, 171-172. - Der Entstehungs­
process einer Correalschnld S 17~-173. - Aus diesem ergibt sieh, 
dass der Correalschuldner für mitschuldnerisches Verschulden nicht haftet. 
Die Anschauung lIfages. S. 173, Note 220. -- Die Eingangsfrage ist, mit 
Ausnahme delictiscber Solidaritäten, zu verneinen S. 174--175. 

VII. CAPITEL. 

Haftung am Processe betheiligter Dritter auf Kostenersatz. 

Haftung gesetzlicher und bestellter Vertreter. Nach dem 
Rechte vor der Processnovelle: Haftnng des am Processe schuldigen Ver­
treters auf Kostenersatz an Stelle der schuldlosen Partei S. 175-176. 
_ Unzulässigkeit d-er Entbindung der schuldlosen Partei vom Kosten­
ersatz seit der Processnovelle S. 177. - Doch sind die Kosten des 
Wiedereinsetznngsverfahrens ex culpa procurato1'is auf den schuldigen 
Rechtsfrennd nach wie vor zu überbinden S. 178. - lIHthaftung: des 
schuldhaften Vertreters auf Kosteuersatz ne ben der Partei (seit der 
Processnovelle) S. 178-179. 
Insbesondere von der Ersatzpflicht (und Ersatzberech­
tigung) des Nebenintervenienten. Die zwei Formen der Neben­
intervention im österr. Processe S.179. - a) Der Kostenpunkt 
bei Vertretungsleistung. Das Wesen des Institnts der Vertretungs­
leistnng im österr. Processe S. 179-184 - Hieraus für den Kosten­
punkt folgende Grundsätze S.184. - b) Der Kostenpunkt bei 
In tel'V en t ion kr a ft ei ge n en Re eh t s. Natur diesel' Interventions­
form im ästen. Processe; Folgerungen betreffs des Kostenpunktes S. 184 
bis 188 . 
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VIII CAPITEL . 

. Der Nebenanspruch auf Processkostenersatz in seinem Verhältniss zum 
Hauptanspruche. 

(J\IaterielIe Accessorietät.) 

A. Im Allgemeinen. 

§. 41. Die materiell·accessorielre Beziehung des Kostennebenanspruchs zum 
Hauptanspruche im Allgemeinen S. 188-189. 

B. Im Einzelnen. 

§.42. Die Stellung des Pfandschuldn ers zu den Kosten des 
Personalschuldprocesses. a) Für das bewegliche Pfand S. 189 
bis 193. !- b) Für die Hypothek S. 193. 

§. 43. Geniessen die Kosten von Liquidirungs- und Rangpro­
cessen Pfandhaftung? S. 194--195 

S· 44. Die privilegirte RangsteIlung der Schätzungs- und Feil. 
bietungskosten eines executiv versteigerten Pfand­
objectes S. 196-198. 

§.45. Sind die Kosten des Pfand- (Hypothekar-) Processes nur 
dinglicher Natur? S. 198-199. 

§.46. 

11. Die unselbstständige Klagbarkeit des Processkostenanspruches. 

(F 0 r m elle Ace e s s 0 r i e t ä t.) 

Grund der unselbstständigen KJa:-; barkeit. Unterschied gegenüber sonstigen 
unselbstständig klagbaren Nebenrechten S. 199-200. - Liquidirungs­
termin; Inhalt des Kostenjudicates i Nachurtheilskosten sind schon im 
Urtheil zu adjudiciren S. 200-201. - Folge der unterlassenen Kosten­
verzeichnung S. 202. - Wirkung der Präterition des Kostenspruches 
S. 203. - Liquidirungstermin für Nachurtheils- und Executionskosten; 
für die Rechtsmittelkosten ; für die Kosten im :l\fandats-, Wechsel- und 
:l\fahnverfahren S. 203-204. - Wirkung der Präterition des Kosten­
punktes bei Abschluss eines gerichtlichen Vergleiches S. 204-205. _ 
Der Kostenpunkt bei FinaIisirung des Processes hei. Rücknahme der 
Klage S. 206. 
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