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Vorwort.

_ Dureh 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 Gsterreichischen 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 Pénalpflicht sei, ist ldngst erkannt; dass sie keine
Schadenersatzpflicht sei, wird ldngst gelehrt. Als eine Ver-
bindlichkeit swi gemerés ohne privatrechtliche Wurzel erscheint
sie der neueren Processwissenschaft. Ob mit Recht, mdge das
Folgende ergeben, das sich ein Doppeltes zum Ziele steckt.
Zum Ersten: die Wiederpriifung des alten Rechtsgrund-
problems auf rechtsgeschichtlicher Grundlage. Zum Andern
(und mit Verwerthung det dariiber gewonnenen Resultate):
die schiirfere und vollstindigere dogmatische Detailbehandlung
des Gegenstandes, unter Zugrundelegung des 8sterreichischen
Processkostenrechts, welches aber im Wesentlichen auch das
der Civilprocessordnung fiir das deutsche. Reich und des Ent-
wurfes einer osterr. Civilprocessordnung ist.

Es kénnte befremden, dass der 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. Mt Unrecht haben sie

d%e Processualisten bisher als Alleindomine behandelt, wihrend
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 gebiihre. '
. Wenn die Frage, ob auch der Vertretungsleister (Inter-
venient) zum Kostenersats herangezogen werden kinne, einen
Excurs tiber das Institut der V. ertretungsleistung im ’6sterr.
Processe veranlasste, so mag diese Abschweifung durch den
controyersen Stand desselben in der heimischen Lehre ent-
sehu.ldlgt sein.  Und nicht minder dringte die Frage, ob als
Streitgenossen beklagten wund besiegten Solidarschuldnern der
Processkostenersatz solidarisch aufzulegen sei, eine Erorterun
(des Wesens) der GesammtschuldVerhfiltnisse unabweislich auf%

So gebe ich denn nicht ohne Zagen diese Arbeit der

Oeﬂ’enﬂi’chkeit‘ Mige sie die vaterlindische Praxis und Wissen-
schaft nicht unwillkommen heissen !

Wien, im Juli 1882,

Vietor Waldner,

Einleitendes.®

Ist es zu viel, den Process mit seinen Opfern an Zeit,
Geld und Mithen einen Passionsweg zu nennen? Dem enormen

*) Literatur: Zemmen, de litium expensis. Colon. 1720, — Leyser, Med.
ad Pand. p. 83 ¢t 84. — A. D. Weber, Die Processkosten, deren Vergiitung
und Compensation. 5, Aufl, 1811, — Henneman, Beitrige zur Rechtstheorie
von Erstattung der Processkosten. 1789, 1792. — Emmeri ch, Ueber die Process-
kosten, deren Erstattung und Compensation, 1790—1792. — J. v. Schmidt
gen. Phiseldeck, Beitrag zu der Lehre von den Processkosten 1793, —
Borst, Usher die Erstattung der Processkosten als Schadenersatz nach Ver-
nunftprincipien und rom. Rechtsgrundsitzen, 1812.. — Schweitzer im Arch,
f. civ, Prax. I 8. 65 f. (1820). — Gonner, Handbuch I 13, 8. 7. —
Gensler, Handbuch, Abh. 6, & ¢ £ (1821). — Dernburg, Abh. aus dem
Gebiete des gemeinen und fransbsischen Oivil- und Processrechts in ver-
gleichender Darstellung 1849, S. 101 £ — Bender im Arch. f eiv. Pr
Bd. 35, 8. 240 . — Brackenksffl, Arch. f. prakt. R. W. Bd. 5, 8. 85, —
Martin, Lehrbuch § 39 (und in seinem und Walch’s Magazin [, S, 377). —
E. H. Weber, Paraphrase zum Martin'schen Lehrb. 8. 197 & — Weiske,
Rechtslexikon VI 8. 198 f. — Linde, Lehrbuch §. 119. — Heffter,
System §. 276 £ — Schmid, Handbuch § 70, 8. 193 £, — Bayer,
Vortrige 8. 76 f. — Osterloh, Lehrbuch des gem. Civ.-Proe. §. 158 f.
und der ord. biirgl. Proc. nach s#ichs. Rechte I. § 196 . — Wetzell,
System §.46 w. §. 30. — Renaud, Lehrbuch § R28 ff, — Endemann, Das
deutsche Civilprocessreehs T §. 138

Koch, Preuss. Civilprocessrecht §. 537 . — v, Freydorf, Bad. Pro-
cessordnung 8. 493 . — Leonhard, Han Processordnung 8. 44 ff.

Schlink, Commentar iiber die franz. Civilprocess-Ordnung II. §. 480 #.
— Boncenne, Théorie de la procedure civile, t. IL p- 535. — Boitard,
t. L p. 520. — Carré-Chauveau, Lois de la procedure civile 1. p. 568.

Puchelt, Die Civilprocess-Ordnung fiir das deutsche Reich I. S. 316 il
— Endemann, Der deutsche Civilprocess. Erlauterungen 1. 8, 389 f,

Von dsterreichischen Schriftstellern : Kunz, Lehre vom Ersatz und
Compensation der Processkosten 1828 (ein fast wortlicher Abdruck des Weber-

Waldner, Processkosten,
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Bedarfe des modernen Staatsbudgets ist er eine durch die
kostenlose Erhebungsform des Stempels ganz besonders nahe-
gelegte Abgabenquelle; an den Richter, das gerichtliche Hilfs-
personale, an Zeugen und Sachverstindige sind Gebiithren
zu entrichten, dazu vornehmlich noch die Honorirung des
Anwaltes, dessen Beistandschaft das dem Volksbewisstsein
lingst entwachsene Recht auch in Streitfillen ohne Anwalts-
zwang réthlich macht. Wie jeder Spatenstich zu einem Baue,
hinterldsst jeder Schritt in dem Processaufbaue die unver-
meidliche Kostenspur. Was Wunder, dass diese unerwiinschte
Begleitschaft des ,Kampfes um's Recht® schliesslich zu einer
Summe anschwillt, die das Streitobject nicht selten iibersteigt,
stets doch in einem erheblichen Verhiiltnisse zu ihm steht.

Soll die siegreiche Processpartei diesen Aufwand auf
eigener Schulter behalten? Wenn das, wire der Process ein
Selbstvernichtungsmechanismus, der das erstrittene Gut im
Erstreiten verzehrte. Soll er aber um deswillen auch auf den
besiegten redlichen Gegner iiberwiilzt werden, so wird eine
Verantwortung ohne Schuld aufgebiirdet. Welcher Riicksicht
gebithrt der Vorrang?

Der romische und ihm folgend der gemeine Civilprocess mit
seinen particuldren Abstdmmlingen (darunter der Ssterreichischen

Grerichtsordnung beider Redactionen) rdumten ihn der letzteren

Riicksicht ein; die Processordnung fiir das deutsche Reich und
das' Osterreichische Processrecht jiingster Entwicklung haben
jedoch mit dieser Tradition gebrochen: sie entbinden die
unterlegene, gutglidubige Streitpartei nicht mehr vom Kosten-
ersatz; die Processkosten des Siegers sollen eine absolute,
nicht mehr durch Verschulden bedingte Last des Besiegten sein.

schen Werkes. 8. auch Wessely’s Receusion, Zeitschr, fir dsterr, Rechtsgelehrs,
1829, III. 168—162). — Wildner, Ueber die Pflicht des Gerichtskostenersatzes
im Jurist. Bd. I (1839), 8. 138—148. — Nippel, Comm, Bd. II, . 467 bis
482. — OCanstein, C. P. N, (1875), 8. 70 £ — Vornehmlich: Menger,
Von den Processkosten in Griinhut's Zeitschr. Bd, VIL (1880), S. 656—664.

Erstes Buch.

A. Das historische Processkostenrecht.
I. Die Natur der Verpflichtung zum Processkostenersatz.

Die Theorien zur Lésung des Problems im Anschlusse an die
Ausspriiche der rémischen Quellen.

§. 1.

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

Steckt diese Wurzel im Privatrecht und welches soll
die privatrechtliche Mutter sein? Oder ist dieses Anhingsel
jeder privaten Rechtsverfolgung selbst gar micht privatrecht-
licher Natur und ein geschlechtsloser Wildling, den man ein-
fach fiir sich betrachten, doch nicht privatrechtlich subsumiren
kann? Ohne diese Grundfrage klargelegt zu haben; wire
die Detaildarstellung des XKostenrechts ein fundamentloser
Lufthau.

Das Problem ist noch ungeldst, nicht unbeantwortet.
Seit jeher hat sich die Doctrin daran versucht, die privat-
rechtliche Wurzel der Kostenersatzpflicht aufzudecken. Man
pflog diese Suche auf Grundlage der einschligigen Ausspriiche
der rémischen Quellen und diese lassen sich fiber die Frage
der Kostenerstattung in einer sehr buntschillernden Weise aus.
‘Wéhrend némlich in einer Reihe von Stellen der Kostenersatz
in eine ostensible Verbindung mit einem calumnissen Litigiren
gebracht wird, fehlt in anderen diese Bezichung und ist nur

1
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von einem Processiren mit oder ohne hinreichenden Grund die
Re&e; nach wieder anderen aber scheint der Besiegte als solcher
die Kosten zu erstatten zu haben. Manche haben sich iiber diese
antinomische Schwierigkeit dadurch hinweggeholfen, dass sie

das #ltere romische Recht mehr auf die Gesinnung (calumnia),

das neuere mehr auf den objectiven Processerfolg Gewicht legen
lassen. Andere halten jedoch an der einheitlichen Auffassung
der justinianischen Compilation fest, und indem sie bald die
eine, bald die andere Stellengruppe zum Stiitzpunkt nehmen,
suchen sie sich mit den widerstreitenden Fragmenten, so gut
mdglich, abzufinden. So kommt es denn, dass sich folgende
drei Anschauungen in der Doctrin festgesetzt haben: Der
rémische Process lege Kostenersatz auf, nur

a) wenn der Besiegte calummos (dolo, culpa lata) ge-
stritten;

b) \elbs‘c dann, wenn ihm nur der mindere Schuldgraﬁ.
eines Versehens (culpa levis) zur Last falle; -

¢) ohne Riicksicht auf Verschulden, schlechthin als Folge
des Processverlustes.

Mit dem zu préstirenden Schuldgrad ist nicht auch schon
die Natur, der Rechtsgrund der Erstattungspflicht angegeben.
Als diesen nun nimmt die Anschauung sub o die Kategorie
der Privat- (Process-) Strafe. Demgemiiss lehrt sie, die Auf-
legung des Kostenersatzes sei eine Calumnienstrafe.

“Der Begriinder und Vertreter der Anschauung sub &
(Weber) hingegen kategorisirt den Kostenersatz als Schaden-
ersatz ex lege Aquilia. Wir wollen die erste Auffassung als
Straf, diezweite alsSchadenersatz-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 ¢ zuneigt und
Verschulden als Erstattungsrequisit preisgibt, musste es ihr
um so schwerer kommen, ohne dieses Bindeglied den privat-
rechtlichen Ankniipfungspunkt fiir die Kostenersatzpflicht zu
finden. So verzweifelt sie denn tiherhaupt an der Existenz oder
Hntdeckung eines solchen und lehrt, eine privatrechtliche
Begriindung der Erstattungspflicht lasse sich nicht geben; die
Kostenauflage sei eine durch den Richter verfiigte Zweck-
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missigkeitsmassnahme, Im Lichte dieser Theorie sind die
Processkosten mit ihrem Erstattungsrecht eine Art administra-
tives Rechtsgebilde.

Es bleibt einer spiteren Stelle vorbehalten, diese Theorien
im Kinzelnen kritisch zu bheleuchten. Die folgende Betrachtung
unternimmt es, die Frage nach dem Rechtsgrund des Kosten-
ersatzes 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 gegentiber dem besiegten Beklagten, denn gegen-
tiber dem besiegten Kléger.

. Die Haftung des besiegten Beklagten auf Ersatz der
Processkosten.

Natur und Grad seiner Haftpflicht.

1. Bei Obligationsanspriichen, die dem ZXHinflusse der Mora
unterliegen.

g 2.

Die Processkosten des siegreichen Kligers eine Folge
der Mora.

Wenn der Beklagte unterliegt, so steht durch das den
Anspruch anerkennende Urtheil fest, dass sein processualer
‘Widerstand eine Rechtswidrigkeit war. Da die Processkosten
des Kldgers Folge dieses Widerstandes sind, so stellen sie
sich zundchst als ein widerrechtlich aufgezwungener Aufwand
dar. Die Widerrechtlichkeit aber wurde dadurch gesetzt, dass
Beklagter sich gegen den Anspruch auflehnte und erst dem
verspiteten richterlichen Zwange (Urtheil) seinen Willen
beugte. Kliger erreicht erst nach und durch den Process, was
er schon vor und ohne Process durch freien Willen des
Pflichtigen hétte erreichen sollen. Indem der durch eine obli-
gationire Beziehung gebundene Wille tiber seine Gebundenheit
sich hinwegsetzt und die Erfilllung weigert, verletzt er den
Anspruch. Die Krfiilllungsweigerung erzeugt = eine doppelte
Folge: den Verzug und in und mit ihm den Process als Mass-
nahme zar zwangsweisen Willenssubjection des Schuldners.
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Somit sind Verzug und Process und ihre Nachtheile, das
Zeitinteresse und die Processkosten, gemeinsame Folgen eben-

derselben rechtsverletzenden Ursache, der Erfiilllungsweige- '

rung. Convergiren aber Verzugsfolgen und Processkosten in
demselben rechtsverletzenden Ursprungspunkte, dann miissen
sie auch eines und desselben Wesens, das ist: die Pro-
cesskosten eine Verzugsfolge, ein Element des Zeitinteresses,
der mora solvendi sein. Folgegemiss konnen dieselben dem
Beklagten nur dann und nach denselben Rechtsregeln zum
Ersatz auferlegt werden, als ihm Mora imputirt werden kann.
Die Frage der Kostenerstattungspflicht des (b e-
siegten) Beklagten hat daher fiir Obligations-
anspriiche, durch deren Erfiillungsverzigerung
eine Mora begriindet werden kann, keine selbst-
stdndige Daseinsberechtigung; sie ist hier ein-
fach Theil und Element der (Lehre von der) mora
solvendiy) g

Hieraus folgt, dass dieselben Umstinde, die die Mora
entschuldigen und nur diese auch den Beklagten vom Kosten-
ersatz befreien konnen und miissen.

Dasselbe Resultat ergibt sich, wenn die Beweisfithrung
von den Entschuldigungsgriinden der Mora selbst Ausgang
nimmt. Diese beziehen sich entweder darauf, dass der Schuldner
nicht erfiillen konnte oder nicht erfiilllen wollte. Fir
unseren Zweck interessiren nur Entschuldigungsgriinde der
zweiten Art.?) Hat nun der Schuldner nicht erfiillen wollen,

!} Bemerkenswerth in den frinkischen Rechtsquellen der Ausdruck
dilature,  (-dilatio, mora syn. mit wirdrium, wirdira), womit die Summe
bezeichnet wurde, ,welche nehen dem Hauptgelde* (capitale, compositio) ,als
Ersatz (Wirdigung) der durch den Process dem Klidger erwachsenen Kosten
und Schiden von dem fberwiesenen Beklagten bezahlt werden mussten. Diese

Zahlung erscheint somit als eine civilistische Rechtsfolge . . . des . . rechts- -

widrigen Verzuges (dilatio, mora).¥ Zép fl, Deutsche Rechtsgeschichte (1872),
IIL 8. 379, 380 und Note 24-—26.

%) Beruft sich Beklagter auf die Unmbglichkeit der Leistung und es ist
dieselbe eine (unverschuldete) wirkliche, so vernichtet sie den Obligations-
bestand” und der Uﬁterliegensfall des Beklagten, den wir im Auge haben, ist
nicht gegeben., Ist aber die berufene Unmiglichkeit eine vom Recht als wahre
nicht anerkannte, so wird das Nichterfillen einem Njchterfillenwollen gleick
erachtet und wir haben den zweiten Fall
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so kann dies geschehen sein, obwohl er sich seiner Leistungs-
pflicht bewusst oder weil er in einem Irrthum iiber 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 Irrthum, der den Schuldner die Er-
filllung weigern (verzigern) ldsst, treibt ihn auch in den
Process; dem Verzug und Process (Processiren des Beklagten)
liegt derselbe Irrthum zu Grunde. Offenbar konnen nun fiir
die Entschuldbarkeit desselben Irrthums, je nachdem er
Ursache der einen oder anderen nachtheiligen Folge ist —
der Verzugsnachtheile einer-, der Processkosten andererseits —
nicht verschiedene Grundsitze walten. Die KEntschuldigungs-
griinde der Mora miissen auch Entschuldigungsgriinde vom
Kostenersatz sein. 3)

§. 3. (Fortsetzung.)
Die Processkosten des siegreichen Kligers 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) Kliigers
unter das Rechtsinstitut der Mora auch der Standpunkt der
Quellen? In dieser Richtung muss allerdings betont werden,
dass sie in keiner Stelle direct und ausdriicklich 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 tiber das Ver-
hiltniss von Mora und Process Hussern, ist des causalen
Zusammenhanges beider in einer Art gedacht, aus der sich,
wie ich glaube, mit apodictischer Concludenz ergibt, dass die
Anschauung der rOmischen Juristen mit der hier vertretenen
iibereinstimmend war. An folgenden Stellen wird sich dies
bew#hren : ,

1. 1.63D.de B. J. 50, 17: qui sine dolo malo ad judicium

provocat, non videtur moram facere.

%) Ueber Entschuldbarkeit des Irrthums: Dig. de jur. et fact. ign. 22, 6.
Vergl. insb. &.-8 pr. D, h. t.; 1. 7 D, ad Set. Vell. 16, 1; 1. 5 § 1 D. pro suo
41, 10; 1. 99 D. de R. J. 50, 17; 1. 21, 22 D. 22, 1; I. 18 pr. D. 16, 3.



2. 0. 24 pr. D. de usur. 22, 1: si quis solutions quidam
moram fecit, judicium autem accipere paratus futt, non videtur
facere moram: wtigue si juste ad Judicium provocavit,

3.0 8 pr. D. de usur.: — non Jacile evenire possit, wut
. mora non praecedente perveniatur ad judicem . . . .

4. 1. 47 D. de usur.: paratum judicium accipere, st ab
adversurio cessatum est, moram facere non viders,

b0 21, 22 D, de usur. : exceptio aligua allegetur — mora
facta non videtur — si modo id ipsum non fraudandi causa
stmuletur,

6.1.82§.1D.deV. 0,45, 1: et hic moram videtur facere,
que litigare maluit quam restituere.

Diese Stellen durchzieht der Gedanke, dass wenn der
Schuldner aus entschuldbarem Grunde 4) die Erfiillung weigere
(verzigere) und den Process provocire, ihm weder Mora noch
Process zur Verantwortung falle; ein juste ad judicum provocare
sel nicht Mora, so wenig als eine excusable Mora ein injuste ad
judicium provocare begriinde; verantwortlich fiir den Process sei
nur der Schuldner, der arglistig (dolo malo) denselben errege, da
ein solcher sich in Mora setze (L. 63 cit.); kurz: die Streitprovo-
cation kinne dem Beklagten (als eine injusta) nur imputirt
werden, wenn sie im Stadium des Verzugs erfolge odér doch
durch sie Verzug gesetzt werde. Diese Ausspriiche lassen
keine Wahl, sie zwingen zu dem Schlusse, nur der morose
Beklagte habe die Processkosten — diese Folge seiner injustifi-
cablen Streitprovocation — zu ersetzen.

Die Sublocirung der Processkosten des (siegreichen) -

Kldgers unter das Zeitinteresse (Mora) in Obligationen dringt
ferner der Begriff dieses und die von den Wirkungen der
 Mora (debitoris) handelnden Stellen auf,

Wenn es heisst, der (beklagte) Schuldner habe post
moram zu erstatten: non tantum fructus, sed omne d amnum,
quo  affectus est fideicommissarius (.. 26 D. 32, 2), quanti
legitard intersit, moram Jactam - non esse (I. 36 §. 2 D, 7, 0);

quonte interfuerit, per eum non effectum, quo minus tunc, guum

) Justa cousa (vgl 1. 5 D. de reb. cred. 12, 1); juste; sine dolo malo.
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Judicium acciperetur, homo exhiberetur ®), — so fallen unter
das omne damnwm, das quanti intersit (inter werdt), also unter
das Zeitinteresse, doch auch die (kligerischen) Processkosten,
von denen man nicht minder sagen kann, sie seien eine Folge
davon, dass durch den (beklagten) Schuldner non effectum, quo
minus tunc, quum judicium acciperetur; homo exhiberetur. '

Dies wird noch weiters folgendes Betrachtungsmoment be-
kréftigen. Die (kligerischen) Processkosten sind ein Aufwand zur
Realisirung des Anspruchs. Man sucht jedoch in aller Regel den
Process zu vermeiden und durch Aufbietung friedlicher Mittel
den schuldnerischen Widerstand zu brechen. Aber auch dieser
aussergerichtliche Realisirungsversuch ist schon meist mit
Kosten verbunden (Zeit- und Mithehonorar des Anwaltes). Es
steht iiber Zweifel, dass solche aussergerichtliche Realisirungs-
kosten ein Element des Zeitinteresses sind und unter diesem
Gesichtspunkte, aber auch nur unter diesem beansprucht werden
ktnnen, so dass der Gliubiger die ohne Mitvergiitung derselben
angebotene Erfillung zuriickweisen darf (vgl. §§. 1413, 1415
a. b. &), will er sie nicht als Interesserestanze besonders
einklagen. Nun sind aber diese Kosten desselben Wesens als
die Processkosten; beide Rechtsverfolgungsaufwand und daher
Eins im Zwecke; nur die einen aufgelaufen bei Einleitung,
die anderen bei potenzirter Fortsetzung der Realisirungsaction.
Bei diesem genetischen Zusammenhange wire es eine Folge-
widrigkeit ohne Massen, nur die Einen unter das Zeitinteresse
zu systemisiren und so das Natiirlich-Gleiche juristisch ver-
schieden zu denken und zu behandeln. ¢) Gewiss kann es kaum
einen zu Tage liegenderen Widersinn geben als zu sagen, der
Rechtsverfolgungsaufwand bis zur Klage sei Zeitinteresse, von
da ab verwandle er sich jedoch urplotzlich in ein Schadens-
gebilde ex lege Aguilia, oder nehme seine Ersatzauflage die
Natur einer (Process-) Strafe (poena temere litigantis) oder
einer publicistischen Massnahme processualer Rechtspolizei an.

%) Vgl noch 7.28.3 D. de act. emp. 19, 1; 1. 118 8. 1 D. de V. O 45, 1:
wtanti litem aestimari oportet quanti actoris intersit® ; 1. 114 eodem: , consecuturum
me, quanti mea intersit, moram factam non esse.

%} Mit richtigem Tact nimmt denn auch die.Praxis keinen Anstand,
aussergerichtliche Rechtsverfolgungskosten (wie z. B. das Honorar fiir Mahn-
briefe des Anwaltes) nnter die Processkosten einzubeziehen.
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- Was inshesondere noch die (W eber’sche) Schadensersatz-
theorie mit ihrem verschiirften Haftungspostulat (et levissima
culpa venit. 1. 44 pr. D. ad leg. Aquil. 9, 2) betrifft, so muthet
sie dem romischen Rechte folgende Schlusskette zu: Weigerst
Du, Schuldner, justo errore die Erfiillung, so erklire ich Dich
fiir den hiedurch bewirkten Verzug verantwortungsfrei; jedoch
nur insolange es nicht zum Process kommt; damit Du auch
in diesem, wenigstens fiir eine bestimmte Folge Deiner Er-
filllungsweigerung — die (kligerischen) Processkosten — ent-
schuldigt werdest, musst Du justissimo errore?) sein; mit
einem blossen justus error darfst Du wohl Erfillung weigern,
aber nicht processiren. Also ein doppelter Schuldmassstab fiir
denselben Irrthum in seiner fortgesetaten Bethitigung! Der
Gedankengang dieser Theorie ist: Das Processiren heische wegen
der damit fiir den Gegner verbundenen Nachtheile ganz besondere
Vorsicht; naturgem#iss sei daher das geringste dabei unter-
laufene Versehen zu préstiren.?) Mit diesem verangenommenen
gespannten Schuldgrad hatte sie aber fiir die weitere Frage,
welchem materiellen Rechtsinstitut der Kostenersatz einzu-
reihen sei, gebundene Route — zur lew Aguilio, mit ihrer dem
romischem Recht sonst fremden Pristationsgrenze der culpo
levis. Diese Theorie fasst daher das Processiren (des Beklagten)
als selbstindige Delictsthatsache und derivirt den
zu verantwortenden Schuldgrad der (gefiéhrlichen, heike-
ligen) Natur des Schadenszufiigungsmittels. In
diesem Punkte ist ihr ‘die Straftheorie verwandt, die die Kosten-
ersatzpflicht auf den ,Missbrauch der richterlichen Hilfe® 9
zurtickfithrt.  Nicht weil die Leistung vorenthalten, sondern
weil dies noch dazu durch das gefihrliche Mittel des Processirens
geschah, also wegen des Excesses im Mittel verhidngt sie den
Ersatz, dann freilich consequent zur Strafe. Beide Theorien
gehen daher vom Schadenszufiigungsmittel (vom Processiren)
aus, um zum Krsatzgrund zu gelangen.

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

) Dies aunch gegen Wetzell, System 8. 510, Note 67.
8 Vgl. Weber, §. 15, 16, 136.
¥} Vgl. z. B. Emmerich, S. 88.
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verletzung als Quell des Processes und der (kldgerischen) Kosten.
Dies ist ihr rechtlicher Urgrund. Und weil die imputable An-
spruchsverletzung durch Leistungsvorenthaltung Verzug ist,
darum erkliren wir diese Kosten filr ein Verzugsgebilde, Mora
als ibhr héhres Fundament. Das Processiren (des Beklagten)
erscheint uns nichts als ein Verzugsmittel und dessen
besonders heikeliger Charakter fiir das rechtliche Wesen der
Kostenerstattungspflicht so gleichgiltig, als etwa fir die
juristische Natur éines Schadensanspruches das Moment, ob
der Schaden mit einer verbotenen Waffe oder einem neutralen

Steine zugefiigt wurde.

§. 4. (Fortsetzung.)
Quellenbelege.

Wir haben eben die Subsumption der Kostenerstattungs-
pflicht des besiegten Obligationsschuldners unter das Institut
der Mora an den Quellenausspriichen iiber diese erprobt; es
obliegt zum Weiteren, diese Probe auch noch an den ex professo
vom Kostenersatz handelnden Stellen zu machen, wobel 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.); 1. 5 in (rest.) C. 7, 51; und dazu noch . 78 §. 2 D
de leg. IT (31, 1). Dass zunichst der ,emprobus litigator® in
J. 4, 16 ganz in unserer Theorie liegt, wird durch eine Gegen-
iiberstellung dieser mit der schon oben in Betracht gezogenen
(. 99 D. de R. J. 50, 17 dargethan. Diese Stelle fiithrt die
Unkenntniss der Forderungshthe mit folgenden Worten als
Entschuldigungsgrund der Mora an: Non potest improbus
viders, qui ignorat, quantum solvere debeat. Hieraus erhellt, dass
ein Beklagter, der in einem Mora exculpirenden Irrthum
versirt, kein ,improbus litigator* und daher nicht kosten-
erstattungspflichtig sei.

Nicht minder liegt in unserer Anschauung die L. 5 pr.
§. I in (rest.) C. cit., eine Stelle, die zwar an die Spitze den
Grundsatz der absoluten Kostenersatzpflicht stellt, denselben
aber durch die im §. 1 hinzugefiigten Ausnahmen dermassen
einschrinkt, dass sie - deun doch wieder einen redlichen Be-
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klagten, also einen tiber Bestand, Héhe, Filligkeit der Forde-
rung entschuldbar Irrenden, vom Kostenersatz enthindet,10)

Ganz besonders aber bezeugt die Aequiparirung von Process-
kosten und Zeitinteresse die 1. 78 D. de leg. I1. cit., wenn sie
bestimmt, dass es mit der Frage, ob der Vertreter einer juri-
stischen Person, der (in der Beklagtenrolle) einen grundlosen
Process fiihrt, auf die (gegnerischen) Processkosten persinlich
hafte — ebemnso zu halten sei (nec aliud servabitur), wie mit
seiner Haftung fiir Mora und Zeiti_nteresse.'ll) 12)

2. Bei dinglichen Anspriichen.
§- B. (Fortsetzung.)

Eine Bekriiftigung empfingt endlich die zu Beweis stehende
Ansicht durch die Grundsitze tiber die Haftung des redlichen
(unredlichen) Besitzers. Der in dieser Richtung bekannte Satz:
ut post acceptum judictum id actor: ‘praestetuw s quod  habiturus
esset, si eo tempore quo petiit, restituta esset hereditas (1. 40 pr.
D. 5, 3) hat einseitig nur das Interesse der Klagepartei im
Auge; hilt man aber dagegen auch die Riicksicht des (red-

%) Die Stelle, die wir auch noch in anderem Zusammenhange spiter zn
betrachten haben, fithrt 3 Entbindungsfille vom Kostenersatz auf ¢ @) wenn ein
redlicher Beklagter, sowie er sich im Processverlaufe vom Bestande des An-
spruchs tiberzeugt hat (oder haben muss), sofort erfillt (si conventus bona fide
solverit); oder &) ein redlicher Klager, sowie er sich vom Nichtbestande des
Anspruchs iiberzeugt hat (oder haben muss), den Process fallen lisst (aut actor
(sc. bona fide) lite destiterit). Hat es aber die im Unrecht stehende Partei bis
zum Urtheil kommen lassen, so soll sie ¢) (naturgemiss) nur bei Dubiositit
des Streitfalls von der Kostenhaftpfiicht liberirt sein.

) Die . 78 D. cit. unterscheidet zwei Fialle: @) ob die Mora erst mach
dem Urtheil (post dictam sententiom) sich ereignete, der vorausgegangenen
Processfihrung daber ein hinreichender Streitgrund zu Grunde lag (wie wir
erginzen diirfen), oder &) ob auch schon diese eine grundlose war und somit
Verzug involvirte. Letzterenfalls kime, sagt die Stelle, auch noch die Kosten-
ersatzfrage in Betracht. Das si ratio litigandi (non) Juit kdmmt offenbar gleich
dem si juste ad judicium provocavit in 1. 24 D, de wsur. ¢it. und sine dolo malo
ad fudicium provocare in 1. 68 D, de R. J. cit. .

%) Vel. zur 1. 78 cit. auch Mommsen IIL, 272, dem ich Jjedoch nicht hei-
zustimmen vermag, dass das ,damnum si quod ex ea re Suerit secuium® nur
von Urtheilszinsen verstanden werden konne. — Vgl. ferner I. 3 pr. D, 22, 1
(von Papinian wie die & 78 cit.), wo auch die Unterscheidung von mora rost
dictaw sententiam und ante judicis senfentiam gemacht wird.

g
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lichen) Beklagten in's Gewicht, so resultirt zwar von der
Litiscontestation an eine schirfere Haftung desselben, aber
non — debet — mortalitatem pristare aut propter metum huius
periculi temere tndefensum jus suum relinguere (eodem). Muss nun
aber nicht der letzte Satz zu einem propter metum huius periculi
et litis sumptuum sinngemiss erweitert werden? Gewiss
kann das Furchtmotiv des sicher drohenden Kostenersatzes
im Unterliegensfall viel eher einen beklagten redlichen Besitzer
veranlassen, temere jus suum relinquere, denn die entfernte Mog-
lichkeit eines casuellen Unterganges des Streitgegenstandes.
Da scheint mir keine Wahl. So wenig als der beklagte
redliche Besitzer den wihrend des Processes am Streitobjecte
sich ergebénden casuellen Schaden zu ersetzen hat ¥), kann er
den im Gefolge des Processes auflaufenden Kostenschaden dem
Kliger zu verantworten haben, am allerwenigsten von dem
einen schon justo, von dem anderen erst justissimo errore ent-
haftet werden.1) Wenn demnach meines Dafiirhaltens unzweifel-
haft angenommen werden darf, dass nur der mala fide processirende
Besitzer kostenersatzpflichtiy gewesen seil, so wire auch fiir
die hier einschlagenden dinglichen (absoluten) Anspriiche der
Kostenersatz an den Kliger auf die Rechtsbasis der Mora
zuriickgefithrt, wenn anders man die Haftung des malae fided
possessor von der Litiscontestation ab??) sich iiberhaupt unter
diesem obligatorischen Rechtsinstitut vorstellen will. ) ‘

8} So die gemeine, nicht unbestrittene (vgl. dagegen neuestens wieder
Baron Pand. §. 152 b) Meinung.

) Auch hier gilt das Wort Windscheid’s I, 302: ,Wenn es recht ist,
dass der Klager keinen Nachtheil davon habe, dass er den Process fithren muss,
ist es denn recht, dass der Beklagte einen Nachtheil davon habe, dass er sich
gegen einen Anspruch vertheidigt, den er fiir unbegriindet halt?®

%) Ueber das Verhaltniss von Litiscontestation, male fides und Mora
Sav. VI, 8. 81 £, Der b. f. p. kam jedenfalls durch den arbditractus judicis
in Mora, der ihm die &. f. nothwendig entzog (1. 15, §.-8, D. 6, 1 und dazu
Sav. VI, 8, 177 # Wachter, Erorterungen, 3, 8. 133, Note 93a); doch
konnte ihm seine Redlichkeit auch schon im Laufe des Processes vor dem
Restitutionsbefehl, z. B. durch die vom Klager producirten Beweise genommen
und er in Mora versetzt werden. Die gegentheilige Meinung Mommsen's,
I, 79, Note 17, filhrt zur Fiction der Redlichkeit bis zum Urtheil.

0y §o Mommsen, III, 79; Windscheid, Heid. krit. Zeitschr. IIL
8. 259; dagegen Unger, IL 530,,, Meines Erachtens ist die Uebertragung
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3. Bei Delictsanspriichen.

8. 6.

Auf anderem Untergrunde denn Mora, wurzelt die Kosten-
erstattungspflicht des besiegten Beklagten bei Delictsanspriichen.
Hier lassen sich die klidgerischen Processkosten auf das Delict
als wahren und letzten Grund zuriickfithren, daher sie dem
Kléger einfach als (weitere) Delictsfolge, als Theil des durch
das Delict erzeugten Interesseanspruchs zuzuerkennen sind.

Diese Genealogisirung gebietet der Interessebegriff, das
Causalititsgesetz. Darnach hat der Thiter alle Vermdgens-
nachtheile zu erstatten, welche im Gefolge der rechtsverletzen-
den Thatsache eintreten. Darunter fallen offenbar auch die
Kosten der (processualen) Verwirklichung des so gewordenen
Anspruchs, die demselben als neuer Nachtheil wihrend des
Processes zuwachsen. Ohne die Delictsthatsache — kein
‘Delictsanspruch mit Process und Kosten. \Es wire eine Los-
reissung der Wirkung von der Ursache, des Mittels von seinem
Zwecke, wiirde man den Processaufwand, durch dessen Auf-
bietung die Rechtsverletzung behoben werden soll, nicht als
Folge dieser betrachten. Gtehorcht man aber diesem zwingenden
Causalgebot, so kann bei Anspriichen einschligiger Art eine
Entbindung des Beklagten vom Kostenersatz wegen entschuld-
baren Streitirrthums nothwendig nie platzgreifen, da mit
Bejahung der Frage, ob der Beklagte die schadenzeugende
Thatsache in ihren Folgen zu verantworten habe, der Kosten-
punkt bereits préjudicirt und erledigt, somit jede weitere Er-
. wigung abgeschnitten ist.

Priifen wir das abstract Deducirte an einigen concreten
Fillen,

der Mora auf dingliche Anspriiche vollig zulissig und mindestens unverfinglich,
da die Haftung des m. f. poss. mit der Litiscontestation umfinglich der eines
morosen Schuldners gleichkommt. HEs kann im Wesen keinen Unterschied
machen, ob die Renitenz des Verklagten sich gegen einen personlichen oder
dinglichen Anspruch richtet. Liegt doch ihre Unterscheidung nicht. sowchl in
einem Unterschied des Charakters als Anspruch, als vielmehr der Rechte, aus
denen sie hervorgegangen. Awuch der dingliche Anspruch ist eine obligationire
Beziehung, indem er, wie der obligatorische, eine bestimmte Willensbethitigung
eines Andern heischt,
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Den aus einem Delictsanspruch Verklagten mdgen regel-
missig folgende Griinde zur Streiteinlassung bestimmen: ent-
weder das Dafiirhalten, an dem schédigenden Ereigniss ausser
Schuld zu sein; oder die Unbestimmtheit des Schadensumfanges,
der nur mit Hilfe des Processapparates zuverlissig festzustellen
sein mag; oder eine vermeintlich zu Gebote stehende Einrede
(der Compensation, Verjihrung etc.).

Was den ersten Streitgrund betrifft, so wire die Annahme
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 chicandse
Ausflucht, denn das Nichterkennen 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 einldsst, um eine beruhigende Fixirung der
Schadenhshe mit ihrer verschwimmenden Grenze zu erwirken,
handelt ohne Rede gutgliubig.’?) Allein sein an sich zu ent-
schuldigender Streitgrund muss gegeniiber der delictischen
Provenienz des Anspruchs vollig ignorirt werden. Mit Hinblick
auf diese hat er nicht etwa nur den Schaden {iberhaupt, sondern
auch die Complicitdt seiner Massbestimmung, sohin
auch die Kosten des hieraus entsponnenen Processes zu verant-
worten.?®19) Und dhnlich verhilt es sich mit dem dritten Beispiels-

1y Non potest improbus videri, qui ignorat, quantum solvere debeat.

*8) Der Beklagte hat in Processen dieser Art die Zwangslage, processiren
zu miissen, selbst verschuldet. Dies unterscheidet diese Processfille von 7. 99 D.
de R. J. 50, 17. Wiirde freilich die Streiteinlassung des Beklagten durch offen-
bare Masslossigkeit des gegnerischen Schadensansatzes veranlasst worden sein,
so wirde der Klager allerdings seine Kosten selbst zu tragen haben. Dariiber
noch an spiterer Stelle. i

%) Die Vergleichung dieses mit dem oben unter dem Gesichtspunkte der
Mora betrachteten Processfall der I. 99 D. cit. zeigt aber, dass derselbe Streit-
grund in dem einen Processe den Beklagten vom Kostenersatze zu entbinden
vermag, in dem andern nicht, aber auch wie verkehrt es war, wenn die Straf-
und Ersatztheorie die Ersatzfrage fiir alle moglichen Processfille einheitlich
nach einem bestimmten apriorisch angenommenen Pristationsschuldgrad losen
wollte, anstatt die Losung jeweils aus der besonderen Natur des strittigen An-
spruchsverhaltnisses abzuleiten,
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falle. Mag der Irrthum des Beklagten tiber den Bestand einer
Einrede noch s0 entschuldbar sein, ohne sein Delict und den
daraus entsprungenen Anspruch wire er in denselben iiber-
haupt nicht gerathen (Verjihrung), oder es hitte ihm die Mog-
lichkeit gefehlt, durch denselben einredeweise dem Gegner zu
schaden?9) (Compensation).

Es muss nun allefdings zugegeben werden, dass diese
Zurtickfithrung der Processkosten auf das Delict ‘als Genesis
durch Quellenbelege direct bestitigt nicht wird; wenigstens
ist mir keine beziigliche Stelle bekannt geworden. Allein es
bedarf anch dessen nicht. Den Beweis concludiren alle iiber
Interessebegriff, Umfang, Causalzusammenhang sich ergehenden
Fragmente. Ich darf daher auf die Lehre vom Interesse iiber-
haupt als Beweisquelle zum Erdrterten verweisen.

4. Bei Obligationsanspriichen, deren urspriinglicher Inhalt durch
ein obligationswidriges Verhalten des Schuldners modificirt ist.
§ 7.

Im Vorigen waren nur delictisch d. i unabhingig
von einer schon bestehenden Obligation erzengte Anspriiche
in Betracht. Wir wollen nun zu bestimmen versuchen, welcher
Einfluss auf die Kostenersa,tzpﬂmht des Beklagten einem
contractsverletzenden Verhalten zuzutheilen sei. Die Antwort
involvirt schon das fiber Delictsanspriiche Ausgefiihrte. Sind
dort dem Kliger die Processkosten wegen deren ursichlichen
Zusammenhanges mit der zum Ersatz verbindenden Thatsache

unbedingt zugesprochen worden, so miissen sie folgegemiiss

hier (schlechthin) demselben zuerkannt werden, dafern 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 hitte geltend machen kionnen.
Wendet z. B. der beklagte Commodatar, dem verschuldet die
Sache in Verlust gerieth, der auf das Interesse gestellten

#%) Auch zu diesem Fall haben wir das Gegenstiick in der oben unter dem
Gesichtspunkt der Mora hetrachteten [ 27, 22 D. 92, 1 kennen gelernt, so
dass auch hier das in der Vornote Bemerkte gilt.
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Klage nebst der Behauptung des spiiter erworbenen Eigenthums
(vgl. 1.20 §.31.29D.137; 1. 9§ 6 D. 19, 2) noch die Einrede
der Compensation entgegen, unterliegt jedoch in beiden Rich-
tungen, so ist der Kostenpunkt in folgender Weise zu be-
handeln. Die mit dem Streitgrund der Compensation zusammen-
héingenden Kosten des Kligers sind schlechthin zu adjudiciren,
weil ohne die durch den verschuldeten Verlust des Gegenstandes
bewirkte Umwandlung des Restitutions- in einen Inferesse-
anspruch die Compensation wegen Ungleichartigkeit des For-
derungsinhaltes nicht hitte eingewendet werden konnen. Hin-
gegen kinnte der Beklagte von den durch den entschuldbaren
Streitgrund des spiter erworbenen Eigenthums erregten Kosten
des Kligers allerdings enthunden werden, weil dieser Streit-
grund zu dem Sachverlust in keinem Causalnexus steht und
auch dem Restitutionsanspruch auf den unverloren gebliehenen
Gegenstand entgegengesetzt worden wire.

‘Wir haben daher das tiberraschende Resultat, dass in
demselben Processe zwei Streitgriinde, die fiir sich betrachtet
gleich entschuldbar sein m&gen, dennoch fiir den Kostenpunkt
verschiedentlich beurtheilt. werden: der eine excusirt, der
zweite ignorirt wird.

So diirfen wir sagen: Wo der Schuldner ver-
letzend in den Obligationsinhalt eingegriffen
und sich hiedurch interessepflichtig gemacht hat,
sind die kligerischen Kosten insoweit nur als
Interessetheil (unbedingt) zuzuerkennen, als sie
durch einen Streitgrund veranlasst sind, der in
der Obligationsverletzung seinen Sitz hat.

5. Bel Interesseanspriichen, die resultiren aus rechisgeschift-
licher Haftungsiibernahme.

§ 8.

Die Bindung der kligerischen Processkosten an die
rechtsverletzende Ursache, aus der ein Anspruch (oder die
Modification eines Anspruchs) provenirte, gebietet das Causali-
titsgesetz. Man kann nun aber auf die Vermdgensfolgen eines
Ereignisses, das man an sich nicht zu verantworten hat, auch
aufzukommen hahen durch rechtsgeschiftliche Uebernahme, und-

Waldner, Processkosten. 2
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da entsteht die weitere Frage, diirfen wir nicht wie dort an -

das rechtsverletzende, so hier an das garantirte Ereigniss die
Kosten der processualen Verwirklichung eines so gewordenen
Anspruchs kniipfen, wo sie dann einfach ex contractu zu ad-
judiciren wéren? Als einen einschlagenden Fall aus den
Quellen, in dessen concretes Licht wir die Frage stellen wollen,
sei der cautio de rato erwihnt. Der Processprocurator cavirt
der Ratihabition des Processes durch den dominus d. i. stipulirt
der Gegenpartei Ersatz des Interesses, wenn die Genehmigung
verweigert werde. -

Dies geschieht und der auf das Intefesse verklagte Cavent

ldsst sich aus irgend einem an sich vollig entschuldbaren
Streitgrund in den Process ein. Kraft seines Versprechens
hat der Cavent alle Nachtheile zu verantworten, die bei
erfolgter Ratihabition den Promissar nicht getroffen hitten,
also den gesammten, bis zum wirklichen Ersatz sich fort-
entwickelnden Schaden. 2') Der Anspruch, der sich zwischen
die cavirte Schadensursache und den Ersatz einschiebt, ist
doch nur das Medium des wirklichen Ersatzes, kann daher
seiner Bestimmung nur gerecht werden, wenn er fahig .ist,
alle bis zum wirklichen Ersatze (d. i. mindestens bis zum
Urtheil) aus dem Nichteintritt des garantirten Ereignisses
fliessenden Schidden 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 hei geschehener Ratihabition vermieden geblieben
wiren. Der unterlegene Cavent hat daher zweifellos die
Processkosten kraft seines Versprechens (vertragsmissig) zu
erstatten, von seinem entschuldbaren Streitirrthum ist ginzlich
abzusehen. Demzufolge miissen wir behaupten : ,

Bei Interesseanspriichen, die resultiren aus
der vertragsmissig tibernommenen Haftung der

) Vgl L 8 §. D. rat. rem. 46, 8: si quis a procuratore status coniro-
versiem patiatur, satis accipere debet o procuratore, ne impune swepius de suo
state conveniretur; et si dominus ... vatum non habuit quanti ea ves est, et
praestetur, . . . id est quanti interfuerit eius, de suo statu rursus non periclitart
et propter impendin quae in litem fecerit,

S e e e S SRR
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ﬁachtheiligen Folgen eines Ereignisses, hat der
beklagte besiegte Promittent die Processkosten
contractsmissig zu ersetzen.-

6. Bei Obligationsanspriichen, denen gegentiber dEie Haftung des
Schuldners bis zum Zufall despannt ist.

§ 9.

Dasselbe diirfte zu behaupten sein fiir Obligations-
anspriiche, denen gegentiber der Obligirte Haftung auf den
Zrafall tibernommen. _

Die Uebernahme des omne periculum ldsst sich m. E. nur
dahin deuten, es solle (und wolle) fiir alle den Inhalt des
bestimmten O‘bﬁgationsverh'a'ltnisses afficirenden Zufélligkeiten,
die sich bis zur Erfiilllung ereignen, eingestanden werden,
nicht blos soweit sie den Obligationsgegenstand, sondern auch,
soweit sie nur die Modalititen der Erfillung, insbesondere
die Erfiillungszeit betreffen. Demgemiss hat ein so Obligirter
auch die Folgen eines unverschuldeten Verzugs zu verant-
worten. 22) FErinnern wir uns aber, dass wir oben erkannten,
die Processkosten des siegreichen Klégers bei dem Einflusse
der Mora unterworfenen Obligationen seien nichts als ein
Stiick Zeifinteresse und unter denselben Bedingungen zuzu-
erkennen, als dieses, so ist die einglingige Behauptung offen-
bar zutreffend. Es entspricht auch vollends der accessorischen
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.
Resultate.
Halten wir auf dem erreichten Punkte Riickschau. Unser
Ausgangspunkt war: die Processkosten des (siegreichen) Klidgers
sind eine Folge der Anspruchsverletzung durch Anspruchs-

22 Es liegt hier eine (technische) Mora ohne Verschulden vor. Daher ist
es ungenaun, wenn die herrschende Lehre (Mommsen 111, 8. 24, Windsc'held
II. §. 276, Baron Pand. 380, Unger IL 545,) Verschuldung dem Begriff der
Mora wesentlich erachtet, wahrend sie doch nur regelmissiges Requisit der-
selben ist.

2*
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verweigerung; denn ohne diese kein Process, keine Kosten. —’3)
Der Rechtsgrund ihrer Erstattung kann daher seinen Sity
nur in dieser Verletzung haben, die die Pficht erzeugt, sie
(in ihren Folgen) zu repariren. /

Da aber bei Obligationen die Anspruehsverletzung durch
Anspruchsverweigernng zu dem besonderen Rechtsinstitut der
Mora herausgebildet ist, miissen hier auch die Processkosten
den Charakter eines Verzugsgebildes (Zeitinteresse) annehmen
wihrend fiir Anspriiche ohne das mdgliche Correlat eineli
Mora es bei der Anspruchsverletzung als Erstattungsgrund
sein Bewenden haben muss.

Das rémische Recht macht jedoch nur eine verschuldete
Rechts- (Anspruchs-, Obligations-) Verletzung haftpflichtig: so

muss zu dem objectiven Erstattungsmoment der Anspruchs-

verletzung mnoch das subjective Requisit der Verschuldung
(des Beklagten) sich gesellen. ' Bei dinglichen, wie tiberhaupt
bei Anspriichen, die auf Behebung eines objectiv-rechtswidrigen
Zustandes zielen, liegt in diesem die Quelle, wie des An-
spruchs, so auch der Kosten seiner Realisirung. Wihrend aber
die Zuerkennung des Anspruchs selbst durch die nackte Prii-

misse, die "chatséiehliche Lage harmonire nicht mit dem Rechts-
gebot, bedingt ist, tritt auf sonstige Schadensfolgen, die dem.

rechtswidrigen Zustande, beziehungsweise seiner Perpetuirung

durch Restitutionsweigernng sich anhaften, Haftpflicht erst

dx:u“ch Hinzutritt des Momentes der Verschuldung ein. Von
diesem Augenblicke an wird der Restitutionspflichtige interesse-
pllichtig, d.i. fiir allen aus seiner Weigerung sich entwickelnden:
Schaden, damit und darunter auch fiir die kléigerischen Pro-
cesskosten, verantwortlich

*%) Damit will nicht gesagt sein, dass nicht auch ohne vorgegangene

Amnspruchsverletzung  durch Anspruchsverwejgerung Klage angestrengt werden

konne (man. denke an einen mit Klage iiberraschten Depositar), sondern dass’

d%e Processkostep nur dort als Gegenstand des Ersatzes in Betracht kommen
konnen,. wo der Process Folge der Auflehnung des Schuldners gegen den An-
spruch ist; denn anderen Falls fehlt ihnen der Charakter eines widerrechtlich

verursachten Schadens, sind sie ein unaufgenbthigter Aufwand, ein selbstzu--

gefiigter Nachtheil, der selbstverstandlich auf eigener Schulter des Kldgers zu
bleiben hat. i
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Bel Anspriichen, die aus einer Rechtsverletzung pro-
veniren, welche von vorneab fiir alle daraus quillenden Nach-
theile haftbar macht, kann es nur jene sein, in der mit den
tibrigen Schiden ; die Processkosten der Klagepartei wurzeln.
Sie sind hier ein Theil des zu priistirenden Gresammtinteresses
(Delictsfolge). Und dasselbe muss folgerichtig fiir den Fall
behauptet werden, wenn die Haftung auf die nachtheiligen
Folgen eines bestimmten FEreignisses rechtsgeschiiftlich De-
griindet ist; nur dass sie dort ex delicto, hier ex contractu zu
erstatten sind. Unter letzterem Gesichtspunkt ist die Erstat-
tungspflicht anch einer contractsméssigen Uebernahme des omne
periculum gegeniiber zu visiren,

Ueberblicken wir diese Resultate, so ergibt sich daraus:

1. Der Rechtsgrund der Kostenerstattungspflicht an den
(obsiegenden) Kldger ist nicht Einer.

2. Welcher es im einzelnen Fall ist, hingt von der con-
creten, rechtlichen Natur des im Streite bestrickten Anspruchs-
verhiltnisses ab. Darnach kann die Ersatzpflicht sein: Folge
der Mora; der imputablen Anspruchsverletzung; der schuldhaft
perpetuirten Leistungsweigerung; Delicts- oder Contractsfolge.

3. Es ist ebenso falsch, dass das rémische Recht nur eine
verschuldete Streitfithrung (in der Beklagtenrolle) die Kosten
ersetzen lasse, als dass es in seiner Entwicklung bis zur
absoluten Ersatzmaxime 2¢) gediehen sei. Vielmehr gibt es Fille,
in denen nur der Processerfolg entschied, und andere, in denen
es noch weiters auf Verschuldung des Beklagten ankam.

4. Die dem Kléger adjudicirten Processkosten sind ein
Interessezuwachs (Interessetheil) des Hauptanspruchs: eine Er-
weiterung desselben von innen heraus, daher mit ihm materiell
Eins,

§ 1L
Die Ausspriche des Codex- und Novellenrechts iiber "die
Kostenersatzpflicht des besiegten Beklagten.

Wir haben die aufgestellten Grundsitze noch gegen den

Einwuirf zu schiitzen, es habe das romische Recht im Con-

#4) Ich bezeichne hier und im Folgenden mit dem Ausdruck ,absclute
Ersatzmaxime oder absolutes Ersatzprincip“ den Grundsatz, dass der Besiegte
als solcher — ob er auch redlich gestritten — Xkostenersatzpflichtig sein soll.
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stitutionenstadium seiner Entwickelung das Erstattungsrequisit
Verschuldung, wenn auch nicht villig iiber Bord geworfen,
so doch ungemein dadurch herabgestimmt, dass es (principiell,

wenn  auch nicht ausnahmslos) normire, der Besiegte als solcher

habe die Kosten zu ersetzen. In der That scheinen die ein-
schlagenden Fragmente (1. 5 in (rest.) C.7, 51), die diese Zeno-
nische Constitution ausdriicklich bestitigende Novelle 82 ¢. 10
und 7. 13 §.6 C. 3, 1 von dem absoluten Ersatzprincip aus-
zugehen und die Absolution des (besiegten) Beklagten vom
Kostenersatz als eine seltene Méglichkeit hinzustellen. Dennoch
wird sich der obige Einwurf unschwer abthun und auf sein
richtiges Mass zuriickfithren lassen.
Unzweifelhaft lassen die gedachten Stellen (wenigstens
L5 u nov. 82 cit) eine Entbindung vom Kostenersatz bei
excusabler Streitfiihrung grundsitzlich zu. Wenn sie aber als
Entschuldigungsgrund einerseits Zona fides, andererseits Dubio-
sitdt des Streitfalles auffiihren, so scheint, bei dem Umstande,
als Jemand auch iiber einen objectiv gar nicht dubiosen Fall
redlichen Sinns sein kann, der letztere Excusationsgrund aller-
dings die Verantwortlichkeit stirker zu spannen, als der erstere,
Und dem ist in der That 80 ; nur hat es damit folgendes natur-
gemdsse Bewandtniss. Mag immerhin der Beklagte zum Process-
beginne &dona fide sein, er wird es selten bis zum Urtheil
bleiben. Die Entfaltung der gegnerischen Thatsachen und Be-
weise wird vielmehr schon im Processver]aufe in aller Regel
den Umschlag des guten Glaubens im Gefolge haben; wo nicht,
muss eben eine zweifelhafte Thatsachen- oder Rechtslage vor-
liegen , die nur die unparteiische Autoritit des Richters ent-
wirren kann. Wann sich die Wandlung im Bewusstsein des
Beklagten unter dem Andrang der sich stets mehrenden An-
spruchsgriinde vollzieht, ist quaestio facti; gewiss ist, dass der
tiber diesen Moment hinausprocessirende Verklagte zu einem
calumniSsen Litiganten wird und fiir einen solchen nicht etwa
blos in Betreff eines Theiles, sondern des ganzen Processes
von der Klage bis zum Urtheil genommen werden muss. Denn
so wenig der Beklagte die unverfrorene Pritension haben wird,
auf das Vorhandensein seiner ong Jides wihrend eines Theiles

des Processes sich zu berufen und damit seine spétere mala
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fides einéugestehen, so wenig kann dem Richter die sehwuﬂa’l'"}geg
wohl meist unmdgliche Aufgabe zugemuthe‘t Weljden, ZISI 1;11111 e:;,
ob der unterlegenen: Partei, wenn auch nicht bis Zum de 1@
so doch vielleicht bis zu einem fritheren Sta;dl'ur? E.es er
fahrens, guter Glaube zu Statten komme. Nein! %rjlitzu?n
Theil unredliche Streitfihrung hat das Anrecht verwirkt, ]10111:
ihrem redlichen Theile berﬁeksieb‘cig.t zu»werden.' Est glt
(praktisch) keine partielle bona ﬁdef- im Prooess: sn? ;S "851;
weder noch im Moment der Ur;heﬂsschopfung oder fiir des
i i t nicht vorhanden.
Rmhti.%iﬁbzrfra]éiklagte, dessen guter Glaube im Processlaufe
umschligt, sich die Berufung auf denselben Wahre}}171 0 Hlx)uiz
er gich sofort dem Anspruche untgrwerf.'ell und erfil fan.a 11;
ist der Sinn des §. 7, 1.5 dn (rest.) C. cit. wenn er em(?lfsejts‘
schon bdona fides, andererseits nur Dubiositdt (Comphl(z{'ta :
nov. 82 ¢. 10) der Processsache vom Kostene}“satz entschu 1gten
lasst. Diese ist es, wenn es der Bekla,,c:);’cej bl? zum Aﬁeusser:s en
(zum Urtheil) treibt, jene, wenn er Hlllt Erke?nntmss sel.nesr
Unrechts sofort submittirt. Es liegt keine Aut.e%“legung Ie{n‘le
iiber das Gewthnliche gehenden hoheren Diligenz, .emti
Haftungssteigerung von einem justus error etwa zu 161312;13
justissimus error, sondern der naturgema.sse Gedanke v'01,d_ .
die Continuitit des guten Glaubens bis zum Urthel.l 11:11”0.
Zweifelhaftigkeit des Streitfalles (Sel'bstverst%ndhd.l) bedﬁf ey Sel:
Nur die gegebene Interpretation erkla\rt dléf (?lrefl s%%ge
nannten Compensationsfille der (. 5 ¢n (rest) O cit. au vz lig
befriedigende Weise, In den beiden ersterft (s:z\ ccinventg:s’ ctni
fide solvertt aut actor [sc. bona fide] lite destiterit) ldsst ie sie
im Processlaufe ihres Unrechts bewusst Werde‘nde .Partel von
weiterem Processiren ab, im dritten (s¢ judeaf 'wwen.zat7 eum gon
calumniatorem, sed de re dubia litigantem) spn?nt die l?arte}i teﬁ
Process bis zum Urtheil fort. Dort kénnen die mannigfachs .e;&
Umstdnde, hier nur noch der dubiose .Charakter des Streit-
falles den Irrthum der Partei entschulghgen." . “
Somit driicken die drei Compensa.tion?faﬂe nur in .Pallaw
phrase den Satz aus: War die Partel (b}S zum Urtheil) in
entschuldbarem Irrthum (justus error), S0 1.st sie vom Kosten-r
ersatz entbunden. Mit diesem Resultate ist die Anschauung



24

unvereinbar, die Eingangsworte der Stelle tendirten dem
historischen Schuldprincip 27) das absolute Ersatzprineip 29) ent-
gegenzustellen und zu betonen. Es ist ein unlislicher Wider-
spruch, nicht zu sagen: Widersinn, den diese Auslegung in
die Stelle legt. Hat der justo errore Besiegte die Kosten nicht
zu erstatten, so kann sie nicht der Besiegte als solcher zn
erstatten haben.

Was will aber ‘danu das scheinbare Vae wicto! an der .

Spitze des Fragments? Meines Erachtens nichts als dem Richter
einschiirfen, es sei jederzeit in dem Urtheile ausdriicklich aus-
zusprechen, dass der Besiegte die Kosten zu ersetzen habe,
wenn er sie — wie mit Riicksicht auf die nun folgenden Ex-
culpationsfille zu subintelligiren ist — iberhaupt 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 erhiilt er sein Complement durch Nov.. 82 ¢. 10 (hoe
solum addatur (sc. zur Zenonischen 1. 5 ¢it.) . . . st neutram
_Z)a?"lf@???, ... 61’2]6’/25’(68 60720,76777/71@720,7(177?/ esse . . . sententia ]ZOC
tpsum decernat). Thr Schlaglicht empfangen endlich beide Frag-
mente durch 1. 3 C. 7, 51 (. . . victori causae restitui debere expen-
sas .. .. post absolutum enim dimissumque judicium nefas est, litem
alteram consurgere ex litis primae materia). Wird hier bestimmt,
eine besondere Klage auf Kostenersatz habe.nicht Statt, so sup-
pliren dazu die vorgedachten Stellen die Consequenz, dass daher
jederzeit des Kostenpunktes im Urfheil gedacht werden miisse.

Was endlich noch die 1. 13 §- 6 C. 3 I betrifit, so
gibt sie zwar, wie es scheint, dem absoluten Ersatzprineip
ganz unbedingten Ausdruck, aber als gelegentlicher Ausspruch
muss er offenbar dem Beweisgewichte der e professo den
Kostenersatz behandelnden 7. 5 ci. und Now. 82 ¢. 10 ¢
weichen und in derem Sinn interpretirt werden.??)

*%) Ich nenne so kurz den Grundsatz, dass nur eine schuldhafte Sireit-
fithrung kostenersatzpflichtiz mache.

%) Vgl oben, Note 24.

*1) Uebrigens ist die Interpretation der I, 13 §. 6 cit. ungemein strittig.
Hennemann 8. 8 f. legt allen Nachdruck auf die den Kostenliquidationseid
erwahnenden Worte und iibersetst: der im Kostenpunkt Besiegte sei umfanglich
in jenem Betrage zum Kostenersatze zn verurtheilen, als der Sieger eidlich
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So diirfen wir denn sagen: Wo Verschuldung als Er-
stattungsrequisit in der Streitfiihrung des besiegten Beklagten
tiberhaupt in Frage kam (was bei Delicts-, Interesseanspriichen
und iibernommenen periculum casus nicht der Fall war), haftete
der besiegte Beklagte nach rémischem Recht nur zufolge seiner
Arglist (dolus) oder, was dem gleichsteht (culpa lata), auf Er-
satz der Processkosten. Eine Haftung desselben dariiber hinaus
aus dem minderen Schuldgrad der culpa levis war dem romischen
Rechte fremd.

lll. Die Haftung des hesiegten Kligers auf Ersatz der Process-
kosten.
§. 12,
Grad seiner Haftpflicht,
Die Lage des Kligers ist eine andere als die des Beklagten
jener greift an, dieser wehrt nur ab; jener entfacht den Streit,

liquidiren werde. Dieser Auslegung, obwohl im Resultat der im Text gegeb.enen
nahekommend, steht entgegen, dass des Kostenliquidirungseides schon unmittel-
bar vorher (§. 2) Erwahnung gethan ist und es daher tberflissig wire, dessen
nochmals und iiberdem ez professo zu erwihnen: ausserdem ist sie mit der
am Schlusse der Stelle ausgesprochenen Selbsthaftung des Richters kaum zu
vereinen: denn sie wiirde dahin fiihren, den Richter zum Selbstersatz der
Kosten auch dann fiir verhaftet zn erkliren, wenn er zwar im Allgemeinen,
jedoch ohne den Beisatz: quantum pro solitis expensis juraverit — die Kosten
adjudicirte, was doch kaum anzunehmen ist.

Eine Einschrinkung heischt die Stelle schlechterdings schon deshalb,
weil sie in ihrer weiten Fassung auch dem zweifellosen und unmittelbar vor-
her (§. 2 und §. 5 eodem) betonten Satme, dass auch der siegreiche Contumax
die Kosten zu erstatten habe, widerstreitet. Die ganze Stelle scheint mir fiber-
naupt in folgendem, gedankenmissigen Zusammenhang mit dem vorausgehenden
Theile der /. 13 zu stehen. Nachdem in demselben dem Coutumax, auch wenn
¢r obsiegt, die Kosten (zur 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
zum Lohn ihres processualen Gehorsams, zu entbinden sei; vielmehr sei daran
festzuhalten, dass nicht blos der hesiegte Centumax, sondern auch der besiegte
Nichtcontumax in die Kosten zu verurtheilen sei (wenn Letzterem, wie zmu sub-
intelligiren, nicht Schuldlosigheit zu Gute komme).

Ich halte mit dieser Auslegung die Zweifel der Stelle (die Dernburg
Abh. aus dem Gebiete des gem. u. franz. Civilrecht 8. 142 fir unldsbar hilt)
fur gelost, Der geschmacklosen Ausfihrungen Emerichs 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 vollig bewusst, so steht er unter dem
Drucke einer psychischen Zwangslage. Er muss die Moglichkeit
annehmen, dass er mit seiner processualen Opposition eine
Rechtswidrigkeit begehe, aber nicht minder die Moglichkeit
des Gegentheils. Soll er in diesem Dilemma seinem moglichen
Rechte entsagen, um nicht ein mdgliches Unrecht zu setzen ?
Das romische Recht antwortet: Nein. Nur dem unzweifelhaften,
klaren Rechte hat der Beklagte zu weichen. Die Opposition
des Beklagten gegen einen (processunalen) Angriff mit nicht
vollklarem Rechte ist entschuldigter Nothstand: Und diese
Opposition darf eine durchaus passive sein; eine Diligenzpflicht
des Beklagten, spontan den Thatsachen und Beweisen des
Klageanspruches nachzuforschen, wie sie #ltere Processualisten
mit Vorliebe behaupteten?®), ist rechtlich nicht zu motiviren.
Vielmehr ist es Sache des Kldgers, sein Recht durch (ausser-
processuale) Mittheilung 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
Streitfithrung exculpirt; er hat im Zweifel — und das charak-
terisirt seine Stellung vor der des Kldgers — erst dem Ur-
theile zu weichen.

Ungleich anders liegt die Rolle des Kligers. Wer angreift,
muss Gewissheit der Angriffsberechtigung haben;
muss weiters, da nur das Erweisliche sich processual bethitigen
" kann, Gewissheit der Erweisbarkeit des Rechtes,
endlich noch die gegriindete Ueberzeugung haben, dass dem-
selben nicht Einreden entgegenstehen. Mit anderen
Worten: Der gute Glaube des Klégers muss Ueber-
zeugtsein vom Rechte, jener des Beklagten nur
Nichtiiberzeugtsein vom Unrechte sein, Daher wird
vom Kliger gesagt, er miisse seines Amnspruchs gewiss
sein,??) und ganz folgegemiss dieser positiven bona fides von

%) Vgl. z. B. Borst in seiner Monographie passim,
¥y 1. 42 D. 80, 7: — qui agit, certus esse debet . . . et ante debet rem
diligenter explorare et tunc ad agendum procedere.
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ihm eine der Klage vorangehende Exploration des Anspruchs-
bestandes gefordert.

Diese vorerstige Selbstpriifung hat drei Fragen zu be-
antworten :

1. Ist der Anspruch im Rechte begriindet?

2. Ist er erweishar?

3. Stehen ihm Einreden gegeniiber?

Ad 1. Ob nun das Erste der Fall, mag unzweifelhaft,
kann aber auch zweifelhaft sein. Wir behaupten: Die rechtliche
Zweifelhaftigkeit des Anspruchs entschuldigt nicht die klige-
rische, wohl jedoch die beklagtische Processfithrung. Der
Kléger initiirt mit der Klage eine Action, welche, indem sie
die mit Kosten verbundene Reaction des Beklagten wachruft,
diesem einen Schaden zufiigt. Von dem KErsatze 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 Moglichkeit des Schadenseintrittes ver-
antwortlich wird, so muss man es auch im letzteren bei Unge-
wissheit des Berechtigtseins werden. Dort ist der
Schadenseintritt, hier das Berechtigtsein zweifelhaft; dort handelt
man trotz Gefahr des Schadens, hier trotz Gefahr des Unrechts.
Wer im Bewusstsein der Schadensmioglichkeit gehandelt, wird
sogar einem Arglistigen zur Seite gestellt; sollte der im Bewusst-
sein der Unrechtsmiglichkeit d. i. mit zweifelhaftem Recht
Handelnde verantwortungsfrei sein? Will daher Jemand einen
Anspruch auf dem schwankenden Grunde eines controversen
Rechtssatzes, einer Gesetzes- oder Rechtsanalogie erheben, so
mége er es immerhin versuchen, aber sein Rechtsexperiment
muss unnachtheilig fiir den in Mitleidschaft gezogenen Beklagten
bleiben d. i. er hat diesem die Kosten des misslungenen Ver-
suchs von der Schulter zu nehmen. Damit soll nicht gesagt
sein, einen zweifelhaften Anspruch lieber fahren zu lassen, als
seine Feuerprobe im Process zu versuchen; im Gegentheil,
gerade fiir Amnspriiche solcher Art erfiillt der Process seine
eigentliche Bestimmung. Aber ein Anderes ist es, dass mit der
Anstrengung eines dubiosen Anspruches kein Missbrauch des
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Processinstitutes begangen wird, ein Anderes die Tndemnisations-
frage gegeniiber dem Beklagten. Die letztere ist nach allge-
meinen Grundsitzen des Schidenrechtes im Sinne des eben
Gesagten zu Iosen, dem wir nur mnoch Folgendes beifiigen
mochten.

Es ist kaum eine Situation denkbar, welche die Respon-
sabilitdt eines Rechtsirrthums so schon in sich triige, als die
der Klagepartel. Das Bewusstsein, dass der Process. ganz noth-
wendig fiir den Beklagten den Nachtheil von Geld, Zeit und
Miihe nach sich ziehe, die Erwigung, dass der Widerstand des-
selben vielleicht doch rechtsgemiiss sei, die Sorge, ob auch der
rechtsgewandte Richter der eigenen Rechtsanschauung  bei-
pflichten werde, alle diese Momente dringen dem Kliager die
grosste Sorgfalt bei Priifung der rechtlichen Begriindetheit des
Anspruches auf. Wenn fiir irgend Jemanden, so muss fiir die
Processpartei in der Klagerrolle, die ex professo die Berechtigung
ihres Anspruchs zu untersuchen hat, der Rechtsirrthum unent-
schuldbar sein. Selbst die Unkunde eines zeitlich oder srtlich
entlegenen Rechtssatzes, den zu erfahren es an der Gelegenheit
zur Rechtsbelehrung gebrochen, kann ihr nicht zu Statten
kommen. Wer klagen will, hat vollste MuBe zur Rechts-
erkundung; fehlt die Gelegenheit heute, so +trifft sie sich
morgen; fehlt sie hier, so findet sie sich dort. Das Labeonische :
quod raro accipiendum, wird hier zu einem: RURGUATL aCCTpien-
dum. Hs folgt ferner aus der schoil mehrfach betonten, ganz
besonderen Diligenzpflicht des Kligers, "dass er sich seinen
Rechtsrath bei einem Fachjuristen 3¢) hole. Demgemiss hat der

%) Dem scheinen /. 10 D. B. P. 87, 1 u. 1. 2§. 5 D. si quis ordo 38, 15
zu widersprechen, indem sie, zur Entschuldbarkeit des Rechtsirrthums, nur die
Rechtsholung bei einem verstindigen Laien (diligens paterfamilias) verlangen
(scientiam autem non hane aceipi, quae juris prudentibus sit, sed eam quam
quis aut per se habeat aut consulendo prudentiores assequi polest . . . . ut
diligentiorem patrem familias consulere dignum sit). In heiden Stellen handelt
es sich um den Rechtsirrthum als Ursache der Fristversinmung zur don. paoss.,
also um die Entschuldbarkeit des Rechtsirrthums im Hinblick auf einen Erwerb,
der Dritten keinen (positiven) Schaden schligt, wie dies im Process gegeniiber
dem Beklagten in dessen Kosten geschieht. Dass die Verantwortung fiir einen
Eechtsirrthum mit letsterer Folge nicht an der Dosis Rechtskenntniss eines
'dilfgens homo gemessen werden kionne, scheint doch anfliegend. Man kann fiir
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Richter bei ihm von der Supposition vollstindiger Rechts-
kenntniss auszugehen. Wenn wir demnach den Rechtsirrthum
des Kldgers fiir schlechthin unentschuldbar erkliren, so nicht
auch jenen des Beklagten; denn in Féllen zweifelhaften, contro-
versen Rechts es anf die richterliche Entscheidung ankommen
zu lassen, kaun diesem mit Riicksicht auf secine Defensiv-
stellung nicht zum Vorwurf gereichen. Auch auf die dubiose
Rechtslage zielt der Satz: non debet temere jus suum relinguere.
Hs ldsst sich horen, die Vertheidigung eines zweifelhaften
Rechts werde entschuldigt, doch nicht der Angriff bei zweifel-
haftem Rechte. Bei demselben Streitgrund (Rechtsirrthum) ist
daher der (besiegte) Kldger in die Kosten zu condemniren 1),
der (besiegte) Beklagte davon zu absolviren.

den Rechtsverkehr im Allgemeinen dem Einzelnen ohne Fiction figlich kein
grosseres Mass von Rechtskunde zumuthen, als ein verstindiger Mann sie haben
kann, unm'dgliéh aber kann im Process, wo das Recht unter Zweien ab- und
zugewogen werden soll, von dieser ,Jurisprudenz des tiglichen Lebens® als
Responsabilitatsmassstab ansgégangen werden. Hier muss allerdings scientiam
.« .. hanc accipi, quae juris prudenfibus sit.

) Einen (indirecten) Beleg fiir die absolute Unentschuldbarkeit des
Rechtsirrthums des Kligers mochte wohl die {. 42 D. 50, 17 (qué agit, certus
esse debet) bieten, Ich glaube jedoch, es sei selbst ein directer den von der
Entschuldbarkeit des Rechtsirrthums sprechenden Stellen zu entleiten. In drei-
facher Weise kann der Rechtsirrthum nach Aussen wirken: o) als Ursache eines
eigenen Vermdgensveriustes; 5) als Ursache des Entgangs einer Vermbgens-
vermehrung, die sich ohne (positiven) Schaden eines Dritten vollziehen kanu
) als Ursache positiven Schadens eines Dritten. Das Bemerkenswerthe an den
Juellenausspriichen ist nun; dass sie, wo immer von ihnen der Rechtsirrthum
fir verzeihlich erklirt wird, dies stets nur in Riicksicht der Falle sub o und &
und niemals des dritten Falles sud ¢ thun. So wird fir verzeiblich erklart der
Rechtsirrthum, der die Zahlung einer Nichtschuld veranlasste (vgl.: 4. 10 1. 6 C,
de jur, et fact. ign. 1, 18; 1. 9 §. 5 D. eodem 22, 6; 1. 6. 7 C. 4, 5;1.9 0.
ad leg. Fale. 6. 50), sowie jener, aus dem die Frist zur Agnition der bon. poss.
versdumt wurde (vgl: L 11 9§ 1 D. de jur. et fact. ign. 22, 6; 1. 10 D.
87,1; 1.2 § 5 D. 38, 15). Dem gegeniiber wird vom Rechtsirrthum bei der
Ersitzung gesagt, er sei schlechterdings ungeeignet, den Erwerb zu vermitteln.
(nunguam. in usucapionibus juris error prodest i, 31 D. 41, 3; dazu noch: /. 2
$.-15 D, pro emt. 41, 4). - Der Ausspruch riihrt von Pawulus her und das
imperative. nunquam® muss insbesondere bei diesem Juristen auffallen, der
anderenorts die Unentschuldbarkeit des Rechtsirrthums nur als Regel aufstellt.
(vglt 1.9 pr. D. de jur. et fact. iyn,). Warum diese strengere Behandlung im
Ersitzungsfall? Tragt er eine-diese grossere Strenge fordernde Besonderheit an:
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Ad. 2. BSo wenig als der Rechtsirrthum kann den
Kldger der Unterliegensgrund der Insufficienz der Beweise
irgend je vom Kostenersatz befreien. Wird von ihm gefordert,
“dass er sich seines Anspruchs gewiss sei, so liegt darin, dass
er sich auch der Erweisbarkeit desselben gewiss sein miisse.
Kommt er mit seinen Beweisen nicht auf, so hat er seinen
Process eben auf der schwankenden Basis nur mbglichen,
zweifelhaften Erfolges unternommen, auf welchem man zwar
immerhin und ohne die Gefahr, als Chicaneur einer Muthwillens-

sich ? Ich glaube, ja. Die Ersitzung, Erwerb auf der einen —, ist Verlust auf
der anderen Seite. Hier nach Umstinden den Rechtsirrthum entschuldigen,
hiesse, den Rechisirrthum zum Schaden eines Andern entschuldigen, Es mag
billig sein, ibn zur Abwendung eines Nachtheils vom Iirenden —— wo dies ohne
positiv schidigenden Eingriff in das Vermdgen eines Dritten geschehen kann —
zu verzeihen (wie Dei Fristversiumung zur Agn. der bom. poss. oder Zahlung

einer Nichtschuld), nicht gerechifertigt erscheint jedoch die Verzeihlichkeit, wo ,

der Dritte dadurch einen Vermogensverlust, einen directen Schaden litte. Dem-
geméss wird auch in allgemeinen Formeln, wohl die Verzeihlichkeit im ersteren
Fall (2. 7 D. h. t. juris ignorantia suum vero petentibus non mocet; I. 8
D. h. t omnibus juris error in damnis amittendae rei suae non nocet),
dagegen in anderen die Unverzeihlichkeit letzterenfalls hervorgehoben, Dies
geschieht durch . 7 D. de gur fact. ign. 22, 6: juris ignorantic non prodest
adquirere wvolentibus. Das adquirere volentibus ist offenbar der Gegensatz zu dem
weiteren: suum vero petentibus (non nocet) der Stelle. Die Antithese liegt aber
darin, dass im ersten Fall der Itvende etwas aus fremdem Vermiogen er-
werben, im zweiten aus eigenem verlieren soll. Dort wirde der Dritte, hier nur
der Irrende einen Nachtheil durch den Irrthum erleiden; darum soll ihm hier
geholfen werden, dort. nicht.

Denselben Gedanken, nur in anderer, allgemeiner Ausdrucksform, wieder-
holt die folgende /. 8 D, . t., wo der Gegensatz in die Worte: in damnis vel
compendiis gefasst ist. Compendic = Erwerb auf Kosten eines Andern, wie
adquirere; damna = Nachtheil, gleichviel ob positiver oder negativer des
Irrenden. M. E. finden nur mit dieser Interpretation die sibyllinischen 7. 7 und
. 8 cit. ihre befriedigende Losung, Diese angedeutet zu haben, muss uns fir
unseren Zweck gentigen, ohne auf das Controversengewebe, mit dem beide
Fragmente umsponnen sind, hier weiter eingehen zu konnen. Dartiber statt
Aller: Vangerow §. 83, V. £

Der Rechtsirrthum darf nicht Ursache fremden Schadens werden; er darf
nur dort ausnahmsweise verziehen werden, wo dies ohne positiv schidigenden
‘Eingriff in das Vermogen Dritter geschehen kann. Dies ist m. E. die wahre
Auffassung des rom. Rechts. Sie bestitigt voll die im Text verfochtene Unent-

schuldbarkeit des Rechtsirrthums der Klagepartei in Riicksicht anf die Pflicht

.zur Kostenerstattung an den siegreichen Beklagten.
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strafe zu verfallen, einen processualen Angriff versuchen mag,
aber auch den Gegner fiir den zugefiigten Kostennachtheil zu
indemnisiren hat. Auch hier gilt: wer handelt bei erkennbar-
miglichem Unrecht, kann so wenig schuldfrei sein, als wer
handelt bei erkennbar-mdglichem Schaden.

Ad 8. Dem Glaubiger kann regelmissig nicht insinuirt
werden zu wissen, mit welchen Einreden (rechtsbehindernden,
rechtszerstorenden Thatsachen) Schuldner dem Anspruche ent-
gegentreten werde. Wohl aber gebietet ihm seine Diligenz-
pflicht, auch nach dieser Richtung vor der Klageanbringung das
Terrain dadurch zu kldren und zu recognosciren, dass er den
Anspruch vorerst aussergerichtlich stellt und so dem Ange-
forderten Gelegenheit gibt, die Griinde seiner eventuellen
Anspruchsverweigerung zu entwickeln. Der Gemahnte hat es
damit in seiner Gewalt, durch Eréffnung seiner Kinreden und
Beweise den Process mit seinem Kostenaufwande abzuwenden
oder doch dem Gegner den Streitvorwand zu benehmen. Hilt
er seine Vertheidigungsmittel im Kdcher, so hat er dem Kldger
einen Entschuldigungsgrund fiir die Processprovocation, eine
Justa causa ignorantiae in die Hand gedriickt, wihrend 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 riickt denselben doch in’s Zweifelhafte, dann ist der Process
doch mindestens keine schuldfreie That.

Wo aber der Gemahnte es an der legalen Aufkldrung
des Anforderers mangeln ldsst, beschwort er selbst den Process
mit seinen Kosten gegen sich herauf. Der Mahner wird und
darf einem derartigen rein passiv oppositionellen Verhalten
gegeniiber glauben, es gebreche demselben iiberhaupt an dem
Riickhalte eines stichhiltigen Einwandes. Daher ist in solcher
Lage die Anstrengung des Processes ein Act entschuldbarer
Ignoranz, dafern nicht doch dem Kléger die bestehenden Kin-
‘reden bekannt waren oder sein mussten. Wéhrend wir also
die Responsabilitit des Kldgers im Falle. eines Rechtsirrthums
oder der Unzulidinglichkeit seiner Beweise bis zur Absolutheit
steigerten, driicken wir sie hier (auf Arglist) herab. Dies
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ist ganz im Sinne des materiellen Schidenrechtes, welches
die Haftung des Beschiidigers auf dolus (culpa lata) ein-
schrinkt, wo es der Beschiidigte an der eigenen, ndthigen
Diligenz fehlen liess, dem Schaden zu wehren. 3?) Normale zu
pristirende Schuldform war dem romischen Rechte iberhaupt
nur dolus (dem culpa late Hquiparirt wurde). Die weiter-
reichende Verantwortlichkeit auf culpa levis erscheint in ihm
als eine durch besondere Riicksichten gebotene Ausnahme.
Diese Riicksicht war offenbar dort nicht am Platze, wo der
Beschidigte schuldbare Mitursache seines Schadens ist. Gewiss
ist, soweit man sich selbst vor Schaden bewahren kann, kein

) Ein interessanter Beleg hiefir ist I 29 pr. D, mand. 17, 1: Der
Birge, der eine dem Hauptschuldner zustehende Einrede nicht eingewendet, ist
der Regressklage verlustig, wenn er dieselbe kannte oder nur aus unverant-
wortlichem Leichtsinn (dissoluta negligentia) nicht kannte. Fin minderes Ver-
schulden, wiewohl im Allgemeinen als Mandatshiivge darauf verhaftet, wird
ihm nicht imputirt, weil es Pflicht des Hauptschuldners gewesen
wire, dem Birgen die Hinrede mitzutheilen (potuit ewim atque
debuit reus promitiendi certiorare Jfidejussorem suum, ne jforte ignarus
solvat indebitum). Vgl. dazn Hasse, Culpa Ausg.: Beth, Hollw, §. 20,

8. 82 ff. und 8. 63, 65 . und I, 47 i. Jo D. de cond. ind. 12, 6; 1. 8 §. 7,

L10°§. 12 mand. 17, 1, Stellen, in denen derselbe Gedanke vorwaitet, Man

hob also die Verantwortung des Mandatsbiirgen fir culpa levis in einer he-

stimmten Beziehung wegen des concurrirenden Versehuldens des Hauptschulduners

auf: eine Art compensatio culpae.

Wie der Hauptschuldner dem Biirgen, so kann und soll (potuit atque
debuit) der Interpellat, will anders er micht den ihm drohenden Processkosten.

schaden mitverschulden, dem Glaubiger Kenntniss von den wider den Anspruch

bestehenden Thatsachen und Einreden geben. Es ist gegen Treu und Glauben,

wenn der Interpellat dies nicht thut, vielmehr in gedeckter Fechterstellung den
Klageangriff an sich herankommen lasst und dann erst im Processverlaufe den

Schleier liftet. Inwieweit freilich der Zauber der Rechthaberei, die Freude, sein

Recht kiimpfend zu ersiegen, die Vorstellung, der Gegner masse sich den Anspruch
hewusst widerrechtlich an, und getribte Bezichungen zu demselben an einer

solchen Taktik des Hinterhaltes ihren Theil haben, diese mehr ethisch-rechts.
philosophische Seite steht hier ausser Betfracht (vel. Thering, Kampf um's’
Recht S..23) Wir haben die Stellung der Parteien zu den Processkosten nur,
in dem Realismus des Schadenrechtes zu betrachten, in welchem idealen
Gefithlsmotiven, misstrauischen Suppositionen kein Raum zu gbnnen ist gegen-
iber dem Satze, dass Mitverschuldung des Schadens geringe Ver<

schuldung des Beschddigers absorbire,
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Grund vorhanden, das Thun und Lassen Andever in die be-
engenden Fesseln der culpa levis zu schlagen, 33)

Allein der Kldger priservirt sich den Excusationsgrund
entschuldbarer Ignoranz in Féllen, wie sie hier gedacht sind,
nur dann, wenn er nach der im Processlaufe geschehenen Vor-

. fiihrung der Vertheidigungsmittel des Beklagten und der hierdurch

ihm gewordenen Aufklirung die Klage unter Antrag auf
Absolution vom Kostenersatz fallen lisst. Gelingt es ihm, in
dem nur tiber den Kostenpunkt sich noch fortsetzenden Ver.
fahren seine redliche Ignoranz zu erweisen, dem Beklagten
nicht diesen Beweis zu entkriiften, so ist Kldger vom Kosten-
ersatz zu entbinden. Dies ist der Sinn der Worte : »aut actor
(bona fide) lite destiterit® in 1. 5 in (rest.) C. 7, 51, wo offenbar
auch das dona fide des vorausgehenden Satzes (st conventus
bona fide solverit) herab zu beziehen ist.

Setzt Kldger 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 Erdffnung der
Vertheidigungsmomente so wenig den Klager von der Anhingig-
machung des Processes abgehalten hiitte, als nun ihre Eréffnung
im Processe ihn zu einer besseren Ueberzeugung und damit
zur Abstehung von der Klage zu bringen vermochten. Mit
anderen Worten: Ist der Process bis zum Urtheil gediehen,
so kommt fir den Richter die Riicksichtnahme auf eine etwa
zum Processbeginn vorhanden gewesene (partielle) bona fides
des Kldgers villig ansser Betracht; er hat vielmehr den Klager
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-

%) Noch zweier Beweisstellen mbge bier Erwihnung geschehen: J. 4, 3,
§§. 4 und 5. Wer sich einem Uebangsplatz, wo Soldaten schiessen, nihert, kann,
wenn verletzt, sich nicht auf ein Versehen des Verletzers berufen. — Der an
einem Baume voriibergehende und darch -einen herabgefallenen Ast Verletate
kann keinen Anspruch auf ein Versehen des am Baum Hackenden griinden,
wenn der Baum an einer vom Wege abseits gelegenen Stelle stand. Hier war
dem Passanten mehr, dem Arheiter weniger Vorsicht geboten.

Waldner, Processkosten. 3
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theiligenden Angriff bei zweifelhaftem Recht (erkennbar nog-
lichem Unrecht) zu censuriren und ihm demzufolge nach allge-
meinen Grundsitzen des Schidenrechtes den Kostenersatz an
den Beklagten aufzuladen.

So ergibt sich denn als Resultat vorstehender Unter-
suchung:

Der unterlegene Kliger haftet unbedingt auf Kostenersatz,

wo er den Process bis zum Urtheil getrieben; er ist nur aus-
nazhmsweise dann davon zu enthinden, wenn er der erst im
Process erfolgten Entfaltung der Vertheidigungsthatsachen des
vorgemahnten Beklagten gegeniiber die Klage fallen ldsst.

§. 13

Die Ausspriiche der Quellen iiber die Kostenersatzpflicht des
besiegten Kldgers.

Ist aber dieses Resultat mit den Ausspriichen der Quellen

iiber Kostenersatz zu vereinen? Es kommen hiebei fiir-

uns nur jene Stellen in Betracht, die allein oder auch von
der Erstattungspflicht des besiegten Kldgers handeln. Es sind

dies: 1) J. 4, 16 (de poenc temere litiganttum) ; 1. 1 §. 1 D. de vae. .

et excus. munerum 51, 5, (. 4 Cod. 7, 51, 1. 33 C. de episc. 1, 3; 1.
& in (rest.) C. de fruct. et litexp. 7,61; 2) 1. 79 D. de jud. 5, 1;
1.1 0. Th. de fruct. et lit. émp. 4, 18. In der ersten Stellengruppe
ist der Kostenersatz in eine ostensible Verbindung mit calumnia
gebracht, woraus die Straftheorie ihren quellenmissigen Stiitz-
punkt schopft. Was will diese Correspectivitit von calumnia
und Kostenersatz? Will sie besagen, die erstere sei der
Grund des letzteren, oder ist sie lediglich eine nichts ver-
fangende Satzwendung? Weder das Kine 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 (zugleich)
die Function einer poena temere litigantis ausiibt, ohne es zu
sein. Allein dieses pinale Element immanirt dem Kostenersatz
ganz zufillig, wie iiberhaupt den Féllen, wo die Entschidigung
dem Pflichtigen eine reine Vermogenseinbusse ist, um welcher
ponalen Wirkung willen die Quellen mitunter auch reine
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Entschidigungsklagen (Sav. Syst. §. 210 Note ¢) als actiones
poenales (1.9§.80.11D.42,5; 1.9 §.1D.27, 6 ,factum puntuni®)
bezeichnen. Man kann daher ganz wohl den Kostenersatz
(um dieses seines Effectes willen) unter den poenae temere
litigantium auffihren, wie dies J. 4, 16 geschieht, nur mache
man nicht, wie die Straftheorie, die Folge zum Grund und
leite dann aus dieser Umstellung den Haftungsgrad ab. Was
insbesondere § 1 J. 4, 16 betrifft, steht mir fest, dass die
Stelle nichts als den erwihnten Strafeffect des Kostenersatzes
betonen will, im Hinblick auf welchen man ihn denn immerhin
auch als ein Surrogat des einst bestandenen, dann jedoch
desuet gewordenen judicium calummniae bezeichnen konnte. Wie
der Ausdruck: introductum est andeutet, will Justinian mit
den Worten: wt improbus litigator . . damnum et impensas litis
inferre adversario suo cogatur nicht disponiren, sondern einfach
auf das historische Kostenersatzrecht hinweisen d. h. ihm ist
hier nicht darum zu thun zu sagen, wann der Besiegte die
Kosten zu erstatten habe, sondern dass die auferlegte Erstattung
wie eine pecuniaria poena wirke. Allein diese ganze Auffassung
der Stelle mag man hestreiten, und Andere (wie Dernburg,
Abh.) haben gerade .in ihr die cardinale Dispositivnorm iiber
die Kostenersatzpflicht erblickt. Unbestreithar aber ist, dass
sich mit einer so allgemeinen Formel in concreto schlechter-
dings nichts anfangen ldsst und dass sie den Dienst versagt,
wenn man sie der reichen Fiille der Einzelfille in ihrer
mannigfachen Natur adaptiren will. Wie wire es auch mglich,
die von einander graduell vollig verschiedene Haftung des
Kligers und Beklagten und die nach der Natur der einzelnen
Anspruchskategorien selbst wieder differirende Haftung des
Beklagten in den Rahmen einer einheitlichen Ersatzformel zu
zwingen ? Der bisherigen Anschauung, die glaubte, das romische
Recht habe die Haftung beider Parteien und jeder Partei iiber
einen einheitlichen Schuldleisten geschlagen, konnte freilich
eine solche vermeintliche Einheitsschuldformel keinen Anstoss

cerregen. Uns erscheint sie wenigstens als kein Hemmschuh,

die Haftung (des Klégers) in der Weise wie geschehen, indi-
vidualisirend zu gestalten, wodurch sie sich freilich vollig
verfliichtigt.

3%
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Bei der nahen Beziehung, in welcher die Begriffe Strafe,
calumnia vnd Kostenersatz stehen, wird man auch mit der
Verquickung derselben in der I. 7 §. 1 D. de vac. e ewc., 1. 4 C.
7, 51, 1. 33 (. de episc. cit. nicht zu hart ins Gericht gehen diirfen,
vielmehr das Unterlaufen dieser Verquickung villig erklérlich
finden. Man kann daher auch diesen Stellen kein weiteres
Gewicht beilegen, als dass sie die priventiv-repressive W ir-
kung des Kostenersatzes gelegentlich betonen wollen.

Bedenklicher sieht es jedoch mit der 1. & n (rest) C. cit.
(dazu Nov. 82 ¢. 10) aus, insofern diese Stelle Dubiositit des
Streitfalles ganz allgemein, sohin auch in Ansehung desbesiegten
Klidgers als Befreiungsgrund vom Kostenersatz auffiihrt.

Man wird nicht umhin konnen, in dieser Beziehung die
Stelle einschriinkend interpretiren zu miissen und die Worte:
- de re dubia litigantem nur vom besiegten Beklagten zu verstehen.
Bs widerstreitet denn doch jedem gesunden Rechtsgeftihl, dass
wer bei zweifelhaftem Rechte einen Angriff wider die fremde
Rechtssphire unternimmt, den fiir den Beklagten sich daran-
hingenden (Kosten-) Schaden nicht zu verantworten haben soll.
Wir miissten dies annehmen, wenn auch nicht anderenorts
(I. 42 D. 50, 17) vom Kliger verlangt wire, er habe seines
Anspruchs gewiss zu sein.

Was endlich noch die Z. 79 D. 5, 1 und 1. 1 C. Th. 4, 18

betrifft, so liegen sie ganz in unserer Anschauung von der
~ strengen Verhaftung des (besiegten) Kligers, wenn wir die
Worte: temere (in jus vocasse) und (intentio petitoris) improba
nicht im Sinne von Unrechtshewusstsein, sondern von Erfolg-
losigkeit des Processes (objectivem Unrecht) nehmen, was nach
dem Sprachgebrauch der Quellen durchaus zulissig ist (vgl
Wetzell 508, 509 Note 60).

Wir haben zur Wiirdigung aller vom Kostenersatz
handelnden Stellen noch eine allgemeine Bemerkung nachzu-
schicken. Nie kann es gelingen, die richtigen Grundsitze des
historischen Processkostenrechts zu gewinnen, wenn man diese
Ausspriiche zum Pivot der Untersuchung macht, die bald das
Strafprincip, bald das Ersatzprincip auf der Basis der culpa
levis, bald das absolute Ersatzprincip buntscheckig wieder zu
spiegeln scheinen. Sie prigen, wenn man sie in ihrer Gesammt-
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heit iiberblickt, nicht etwa eine Entwicklung des romischen
Rechts von calumnia als Erstattungsbasis zum objectiven
Processerfolg als diese, sondern die Thatsache aus, dass es
eine einheitliche Erstattungsbasis iiberhaupt nicht gibt, ein
Resultat, das das wichtigste Ergebniss der bisher gepflogenen
Erdrterungen scheint.
§. 14.
Die'Natur der Kostenersatzpflicht des besiegten Kliagers.

Mit der Umgrenzung "des Haftungsmasses ist die dem
unterliegenden Kliger gegeniiber gesteckte Aufgabe erst halb
geldst. Noch ist auch dieser Haftung ihr civilistisches Funda-
ment zu geben. Durch das absolutorische Urtheil ist die Klage
als eine Anspruchsanmassung stigmatisirt. 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 tiberhaupt die Anspruchsanmassung
schon eine Rechtsverletzung ? 3¢) Sie ist es darum nicht minder,
dass es ihr an physischer Thitlichkeit gebricht; und sie ist
es ob ihres rechtsbedrohlichen Charakters.

Die processuale Anspruchsarrogirung als ins Werk ge-
setzter Versuch wirklichen Eingriffs in die fremde Rechts-
sphire ist selbst schon Storung des ruhigen Rechtsgenusses
auf des Bedrohten Seite. ’

Verletzt durch die Klagepritension erscheint aber bald
ein concret-individualisirtes Recht wie bei dinglichen Klagen #5),
bald nur der bestehende Rechtszustand des Beklagten fiber-
haupt in einer bestimmten Beziehung. Die Haftpflicht des
hesiegten Kldgers ist daher delictischen Wesens; sie ist Schaden-
ersatzpflicht und die sie erzeugende Lision die Rechtsstérung
durch Rechtsbedrohung.

8} Hine offene Frage. Ueber Privatrechtsverletzung im Allgemeinen die
treffliche Ausfithrung Unger’s System 1L § 109

%) Vgl. anch Degenkolb Einlassungszwang und Urtheilsnorm S, 177 und
Note 2 und tiberhaupt dessen Ausfihrungen uber Anspriiche auf Feststellung
einer Negative (eodem §. 13). In diesen wird eine Rechtspritension, anstatt wie
gewbhnlich vertheidigungsweise, — klagend abgewehrt; was sonst Vertheidi-
gungsanspruch, wird hier als Klageanspruch durchgesetzt.



Fiir das Processrecht der beiden (6st.) Gerichtsordnungen

~ist gegeniiber §§. 1293, 1295 a.b. G. diese Genealogisiruug

unbezweifelbar; in dem weiten Mantel eines widerrechtlichen

Nachtheils, ,welcher Jemanden an Vermdgen, Rechten oder

seiner Person zugefiigt worden ist“, haben die Processkosten
des sieghaften Beklagten vollauf Raum.

Im romischen Schidenrecht, dasin eine Reihe specifischer
Delictsformen aufgeldst ist, lassen sie sich an einen bestimmten
Delictstypus allerdings nicht ankniipfen, %) Dennoch darf so
viel als in demselben bezeugt behauptet werden, dass es die
durch eine processuale Anspruchsanmassung verursachten Ver-
mogensnachtheile als delictisches Schadensgebilde beurtheilte.
In 1. 88 D. de dolo 4, 3 gibt Ulpian wegen Vereitlung eines
vortheilhaften Verkaufs der durch die grundlose Klage litigios
gewordenen Sache eine actio in factum anf das Interesse wider
den unterlegenen Kliger. Es ist dieselbe rechtswidrige Quelle,
die unbegriindete Klagefilhrung, der dieser negative wie der
positive Schaden der Processkosten auf Seite des Beklagten
entstammt. Unmiglich konnen 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 Charakter-
zug. In Hinsicht ihrer Entstehungsursache 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.

Nach dieser letzteren Richtung setzen die Processkosten
einen schon bestehenden Anspruch voraus, um deswillen und
auf den sie gewendet werden. Diese accessorielle Zweck-
beziehung zu einem bereits bestehenden unterruhenden Anspruch
macht sie zu einer Anspruchsdependenz, unterwirft sie der
materiellen Rechtsatmosphire des beztiglichen Anspruchs und
lisst sie sich nicht zum Range eines selbstdndigen Delicts-
gebildes erheben. Als Interesseansatz zu einem anderen An-
spruch muss ihr Erstattungsgrund im engsten Anschluss an

) Wie Weber dies an die lex Aquilia versucht,

R
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die concrete Rechtsgestalt dieses entleitet werden. So hielten
wir es mit den Processkosten des siegreichen Kligers und-
nicht anders kann es sich verhalten mit denen des siegreichen
Beklagten. Was 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 nothwendig die
Reaction eines auf Fallenlassen derselben gerichteten contra-
dicirenden Gegenanspruchs.s?) Auf diesen in der Einredebitte
zur: Klageabweisung verstellten Contriranspruch 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 fiir Nachtheile, die sich moch daran setzen, die
Frage des Erstattungsgrunues geschlossen , insofern dieser nur
in jener wurzeln kann. Das Recht, das einmal eine Wider-
rechtlichkeit mit anspruchszeugender Kraft ausgestattet, er-
kennt damit dieselbe als Rechtsgrundquelle von Anspriichen
tiberhaupt an. Fillt Jemandem bei, nach einem Specialdelict
zu fragen, dem sich die verstirkte Haftpflicht des Be-
klagten malae fidei possessor unterreihen lasse? Die rechts-
widrige Verrtickung des Besitzzustandes (das objective Unrecht)
zeugt den (Eigenthums-) Anspruch, tritt Verschuldung (male
fides) hinzu, hiingt sich der Restitutionspflicht nach Schadens-
ersatzhaft an. Oder: Eine Servitutspritension schligt der
Eigenthiimer mit der negatoria ab, mit der er nicht blos auf
Nichtbestand einer gegnerischen Dienstbarkeit, sondern auch
auf Ersatz des daraus erlittenen Schadens intendiren kann ),
unter welchen aber anch die (kldgerischen) Kosten des Nega-
torienprocesses fallen, die mit dem etwa sonstigen Schaden in

#7) Der aunch klageweise geltend gemacht werden konute, wenn nicht das
praktische Hinderniss der Schwierigkeit des Beweises einer Negative in aller
Regel nhwaltete, Vgl. Degenkolb a. a. O,

%) o Puchta Pand. § 172, 191; Arndts Pand. §. 169; Windscheid
Pand. § 198, Dagegen Ihering SchuldmomentS %6, Note 42a und 8. 50, 51;
doch lasst auch dieser das ,Interesse der verhinderten Ausiibung wahrend des
Processes® in Betracht kommen, was fiir unseren Zweck geniigt.
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der pritentitsen Eigenthumsverletzung ihren ursichlichen An-
lass und ihren Zuspruchsgrund haben und nur haben kdnnen.
Denken wir uns aber den Eigenthiimer gegeniiber der Servituts-
prétension in der Beklagtenstellung. 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
miissen daher auch in beiden denselben Erstattungsgrund,
die rechtsverletzende Servitutspritension, haben.

Wenn aber bei der klageweisen Pritension dinglicher
Anspriiche die Kostenerstattungspflicht des besiegten Kligers
in der Unrechtsform der (processualen) Anspruchsanmassung
ihren Grund hat, worin sonst und warum nicht in dieser Unrechts-
form sollte sie ihn auch jedem sonstigen anmasslichen Klage-
angriff gegentiber haben, der wenn auch moch kein bestimmtes
Recht, doch den bestehenden Rechtszustand tiberhaupt turbirt ?

Man emancipire sich nur von dem Verurtheil, diese
Kostenschadensersatzpflicht unter einen bestimmten, benannten
Delictstypus beugen zu miissen, um sie civilistiseh fundiven zu
konnen. Man vergegenwirtige sich nur, dass das classisch ent-
wickelte romische Recht, wenn es einmal aus einer Wider-
rechtlichkeit an sich (objectivem Unrecht) einen Anspruch
hervorgehen liess, stets dem sich noch hinzugesellenden Schuld-
moment die Kraft beigab, volle Schadenshaftpflicht zn erzeugen *%);
dass es fermer auch der Processstellung des Beklagten nicht
an dieser von vorneherein gegebenen Anspruchsstiitze gebricht,
— hétte er doch ohne solche kein Recht zur Opposition —
und man wird endlich dahin gelangen, den Grund der Kosten-
ersatzpflicht des besiegten Kligers einfach in der Unrechts-
form der (schuldhaft widerrechtlichen) Anspruchsanmassung
zu suchen und zu finden und damit diese Haftpflicht fiir vollig
befriedigend privatrechtlich genealogisirt zu halten. Der Ver-
theidigungsanspruch des Beklagten, seiner eigentlichen Be-
stimmung nach die Abwehr der Anspruchspritension an sich
bezielend, wird durch das Mitspielen des Schuldmomentes fahig,

) Es ist das Verdienst Thering’s, diesen Zug des rom. Rechts in
seiner Meisterschrift: Schuldmoment im rém. Priv. hervorgehoben und zu Gebiihr
gebracht zn haben. 8. 21 f., 50 . und passim.
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noch weiters auch den daraus fliessenden Processkostenschaden
unter Einem zum Ersatze zu verwirklichen.

Wéahrend aber Klageanspriiche der verschiedensten Natur
sein kOnnen, 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) Kldgers auf ein
einheitliches Ersatzprincip zuriickfilhrbar ist, welch’ letzterer
Je nach der verschiedenartigen Attractivkraft der Klageanspriiche
auch ihrer besonderen Natur sich anschmiegt.

g 15.

Das Schuldprincip und seine Geschichte im gemeinen und

dsterreichischen Processe. — Kritik derherrschenden Theorien

Gber den Rechtsgrund der Verpflichtung zum Processkosten-
ersatz

Das romische Schuldprincip liegt auch dem gemeinen und
Osterreichischen Processrechte beider Gerichtsordnungen zu
Grunde. Wohl schirfen beide Rechte die absolute Kosten-
erstattungspflicht des Besiegten ein, allein nur als Regel, von der
wleichtlich nicht ohne genugsame (erhebliche) Ursachen® 4%) vom
Richter abzugehen sei. Was sind nun aber ,genugsame, erhebliche
Ursachen“? Das konnen nur solche Umstiinde sein, welche die
Streitfithrung des Besiegten als eine schuldlose erscheinen machen.
Das in beiden Processrechten scheinbar an die Spitze gestellte
absolute Ersatzprincip wird denn so durch die hinzugefiigte Ein-
schrinkung zu einer Unwahrheit. Der Gesetzgeber schirft ein
anderes Princip ein, als er aufstellt; er schiebt dem von ihm
wirklich gesetzten Schuldprincip das absolute Ersatzprincip
gewissermassen als Ideal voran. Und er thut dies, um die
Consequenz der fast regelméssigen ,Kostencompensation®, zu
welcher jenes die Praxis gefiihrt, durch den energischen Hin-
weis auf dieses so viel moglich zuriickzuddmmen. Paraphrasirt
man seinen Ausspruch, so sagt er etwa Folgendes: ,Richter,

) Concept der k, R. K. 6. 0. von 1613 IIL Tit 59 § 9; &% 398 4.
527 W. G. 0. .

Vgl. Vis: Abschied von 1713 §. 82. Ganz #hnlich gestatten die ver-
schiedenen &lteren Particular-Processordnungen die ,Compensation“: aus be-
fugten und rechtmissigen — erheblichen und in den Gesetzen wohlbegriindeten
— 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
sel und nimm ihn nicht zu leicht fiir einen solchen.® Das war
nun allerdings eine sehr unverfingliche Warnungsclausel, welche
dem Schuldprireip mit auf den Weg gegeben wurde. Wie
wenig und warum sie nicht dem ,gar zu sehr gemein im Ge-
brauche“ (iiblichen) compensationes expensarum*) zu steuern ver-
mochte, wird dem Folgenden zu entnehmen sein. ‘
Es waren vornehmlich zwei Ursachen, welche die Ent-
artung des Schuldprincipes zur regelmissigen »Kostencompen-
sation“ bewirkten :
L. Der Mangel richtiger wissenschaftlicher Grundsitze
iber den Rechtsgrund der Kostenerstattung ;
2. die schwierige Erfassbarkeit des Streitverschuldens,
Es gibt vielleicht kein Beispiel, an dem sich wie an den
Processkosten das Unheil zeigen liesse, welches eine sich iiher
das innere Wesen einer Rechtsfigur unklare wissenschaftliche
Auffassung und Lehre anzurichten vermag. Nicht als ob sie
sich nicht redlich abgemiiht hitte, dieses innere Wesen zu
ergriinden, fiillt ganz im Gegentheil die Suche nach dem
Rechtsgrund der Erstattungspficht so tiberwiegend die Literatur
fiber dieses Rechtscapitel, dass man dariiber fir die Viel-
seitigkeit der Betrachtung, dessen dasselbe auch noch im Ein-
zelnen fihig ist, kein Auge hatte, viele Fragen gar nicht,
andere nur hichst cursorisch der Erbrterung unterzog. Freilich
konnte man zur "dogmatizchen Detailbehandlung keinen Drang
empfinden, wo die Frage nach dem Erstattungsgrund trotz
aller Theorien dariiber noch als ungeldstes Rithsel 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 iiberhaupt keinen civilrechtlichen Grund fiir die Ver-
pllichtung zum Kostenersatz.

) Cone. 4. R, K. G. 0. cit.
) Vertreten von Henneman, Beitrag zur Rechtstheorie von Erstattung
der Processkosten, Emmerich, Usber die Processkosten, deren Erstattung und

Compensation, Dernburg, Abhandl aus dem Gebiete des gem. u. franz. Civ,
u. Processrechts, 8. 101 #.

]
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pflichtung zum Kostenersatz entfliesst der Oalumm'.a undist Strafe
dieser. Das Processiren des Besiegten kann unt.er einem doppelten
Gesichtspunkt genommen werden : im Ve‘rhél‘omss zum Geg.r.ler u?d
zum Staat in seiner richterlichen Function. Jenem g’egenuber ist
es in jedem Falle eine Rechtsverletzung ; aber auch diesem gegen-
fiber kann es eine solche werden, dies dann, wenn es mit
Unrechtsbewusstsein geschieht. Mit dieser Zu.that x‘mr&. das
Processiren zu einem Misshrauch des Processinstitutes in seinem
publicistischen Charakter, der das b'ﬁ’ent]ifzhe Interesse zu seiner
Ahndung hervorruft. Sonach ist calummja d.xe bewusste Ans.pruc_hs-
verweigerung (Anmassung), soferne sie 1hrt.%n Zweck .mlt'l.ﬂﬂfe
des Processes erreichén will. Sie ist ein Missbrauch im lette'L
das ist ihr strafwiirdiges Stigma. Nach der 9%nen. "Sel’?e h{n
eine an einer Gffentlichen Institution geiibte Frn:ohtfzt, ist sie
nach der anderen eine qualificirte und besonders gefah'rh@he Form
der Bedrohung der gegnerischen Rechtsstellung, elne'DO}}.pel(
verletzung am Staat und Gegner. Je nachd:em man die Riick-
sicht auf das publicistische Moment oder die Privatverletzung
privaliren ldsst, wird man diese Unrech’rsforn% entweder m}ter
tffentliche oder Privatstrafe!s) stellen. Aber ]ede. Calumnien-
strafe will den Excess im Mittel ahnden, entnimmt daher
diesem, nicht der durch die Leistungsvorenthaltung (dolos) ver-
ibten Rechtsverletzung an sich ihren letzten Grrund..“) Legt
man sonach den Kostenersatz zur Strafe der Calumnia auf, so-
wird nicht um der Anspruchsverletzung, sondern um - des
Mittels willen, durch welches diese. begangegn .Wurde, der‘l?]'r-
satz zugesprochen.*?) Es ist aber eine begriffliche Absurditit,

%) Letzteres war bekanutlich in dem ausgedehntesten Masse im wm
Process der Full. Vgl. jetzt auch besonders Thering, Schuldmomfint, S 13 tf

#) Ich kann daher Menger, Grinh. Zeitschr VIL S. fa4 nicht belf
pflichten, wenn er das Criminelle der calumnia in der bewussten Rechtsver-
letzung“‘jﬂ]))l:’l;is machen denn auch die Anhinger dieser Theorie gar kein
Hehl. Vgl. Emmerich a.a. 0. 8.88. ,Das wichtige Fundamer}t unserer Lehre
liegt im Missbrauch der richterlichen Hilfe, welche durc]? Ohlcan‘e m'ld gfo‘be
Nachlissigkeit entstehen kann.“ In diisteren Farben schﬂ.dem s1.e die F“Ialte
einer strengeren Haftung: ,. . . es wiirde damit der redlich gesinnte Biirger
eines Rechts verlustiz gemacht, welches ihm von Natur (1) zustehe (so I?mme=
rich, S. 153). Und Henneman, 8. 111 sagt: ,Der Sleger muss in dem
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das Mittel einer Schadenszufiigung zum Grund des Schaden-
ersatzes zu machen und diesen nicht auf die beiden Ersatz-
prémissen Verschulden und Unrecht, sondern noch weiters auf
f:{en gleichgiltigen Umstand zu bauen, dass das Verschulden
in die Hiille des Processes eingewickelt sei. Die Straftheorie

in ihre Bestandtheile aufgelost, sagt daher: Dem Sieger ist .

der Kostenschaden zn erstatten, nicht schon weil an ihm ein
zurechenbares Unrecht begangen, sondern sich hiezu noch zudem
des Processes als Mittel bedient wurde. Verschulden und Upn-
recht sondern hinreichend, die Haftpflicht auf jeden Schaden
zu begriinden, vermichten es beim Kostenschaden nicht.

, Die Straftheorie operirt mit dem Schaden eines Anderen
als Strafmittel, indem sie die Ersatzpflicht nicht um zu ersetzen
sc‘mdern um zu strafen, verhdngt. Nun ist zwar eine Veri
bindung von Ersatz und Strafe méglich und es ist bekannt
mit welcher Vorliebe das rémische Recht diese Combinatior:
wihlt. Aber dann wird durch strafweise Erhthung des Ersatz-
betrages iiber den Schadensumfang die Strafe dem Ersatz
angehéingt. Allein gegen Begriff und unwiirdig ist, zu ersetzen,
um zu strafen, und einer solchen Verirrung haben sich die
r&.Smlsehen Juristen, trotz sie die Begriffe ,Strafe und Ersatz
nicht immer scharf auseinanderhielten %6), doch nicht schuldig
gemacht. Wird 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 wohl,
ist ein Nebeneinander unméglich. Aber diese Theorie ist
nicht blos begrifflich verwerflich, sie ist mit ihrem falschen
F.undament auch unfihig, die Detailfragen der Lehre zu lgsen.
Sie reisst den accessorischen Anspruch aus dem inneren Ver-
bande mit dem unterruhenden Hanptanspruche und stattet ihn
mit dem Range eines selbststindigen Rechtsgebildes aus, Als

Fal.lf.a, wenn der U{lte;‘liegende bona fide war, die Nichtevidenz seines am Ende
freilich klaren Rechts als Ursache der Verwendung anklagen; sie entschuldige
den Unterliegenden und lasse dem Sieger die Kosten zur Last.“
< 6 ‘*66) Dartiber Savigny, System V. §. 210. Ihering, Schuldmoment,
8. 66, 67. ‘

¢
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Strafadjudicat hat er seinen Grund in sich und tritt von
adssen dem Hauptanspruche hinzu: die materiell-accessorische
Natur ist ihm abgestreift.

b) Die Straftheorie ermdglichte die Kostenerstattung nur
in dem selteneren Falle frivolen Processirens; in der Regel
fiithrte sie die Praxis zur ,Compensation® der Kosten und trat
damit in den schneidendsten Widerstreit mit den Bediirfnissen
einer rationellen Rechtspflege. Dasirreparirt bleibende Kosten-
opfer zehrte den Anspruch ganz oder theilweise auf, iiberstieg

"ihn wohl auch: der Process war ein Selbstvernichtungs-

mechanismus geworden. Kine Reaction gegen diese trostlose
Entartung des Processkostenrechts musste sich regen; sie unter-
nimmt Ende des vorigen Jahrhunderts die Ersatztheorie.
Thr Begriinder (Weber) erblickt die Ursache der regelmiissigen
,Kostencompensation® in der durch die Straftheorie zu gering
gespannten Schuldgrenze der culpa lata. Abhilfe schien daher
nur werden zu kdnnen, wenn die Pristationsgrenze des Process-
verschuldens enger d. 1. bis zur Verantwortung von culpa levis
gezogen wiirde. :

Allein den buntschillernden Quellenausspriichen {iber
Kostenersatz, welche die processuale Schuldgrenze bald weiter,
bald enger, bald geradezu absolut zu spannen scheinen, war
ein stringenter positiver Halt dafiir nicht zu entwinnen. So
musste denn mnach einem Ankniipfungspunkt mit dem er-
wiinschten Schuldgrade weiter in den Quellen Umschau gehalten
werden und der bot sich wie von selbst in der lex Aguilia
mit ihrem Axiom: ... e levissima culpa vendt 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
Methode der romischen Juristen selbst nachahmte, durch deren
Interpretation dieses Gesetz ja bekanntlich weit iiber seinen
Wortgehalt gehende Grenzen empfing. Uebrigens thut Weber
den Subsumptionsscrupel mit folgendem Satze kurz ab: ,Das
Wesen der Sache bringt es mit sich, dass die Processkosten

" .zu den Schiden gehSren und dass derjenige, der einen anderen

ungerecht in Schaden versetzt, diesen vergliten muss, war
schon vor Roms Erbauung der gesunden Vernunft gemdéss,



46

ohne dass das romische Recht sie ausdriicklich -unter die lex
Aquilia hétte reihen missen.® *7)

Sieht man dieser Theorie n#her auf das Wesen*¥), so
krankt sie an demselben Mangel wie die Straftheorie. Wie
diese geht sie nimlich von der Existenz eines einheitlichen
Erstattungsgrundes und zu pristirenden Schuldgrades aus und
entleitet jenen wie diesen der Natur des Schadenzufiigungs-
mittele. Im Grunde ist die Quintessenz ihres Raisonnements:
Das Processiren ist ein gefiihrlich Unterfangen, welches wegen
des fiir den Gegner damit verbundenen Kostenschadens ganz
besondere Vorsicht heischt; diese (culpa levis) ist daher
zu verantworten. ¢?) Beide Theorien iibersehen die accessorielle
Dependenz der Processkosten wie ihre ursichliche 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 iibersehen, dass diese accessoriell-causale Beziehung
dieselben ganz nothwendig der materiellen Rechtsatmosphire
des Hauptanspruchs unterwirft und gebiete, den Erstattungs-
grund der concreten Natur des im Streit befangenen Anspruchs
zu deriviren, darnach sie bald unter dem Rechtsgrund und
Schuldmassstabe der Mora, bald wie bei Delicts-Interesse-
Anspriichen einfach und absolut als weitere Delictsfolge, bald
wie bei der Rigenthumsklage als Folge der schuldhaften

4) Weber, 8. 15, 16.

) Ts haben sich im Wesentlichen Weber angeschlossen: v. Schmidt
gen, Phiseldeck, Beitrag zu der Lehve von den Processkosten; Borst, Ueber
die Brstattung der Processkosten; Sc¢hmid, Handb. I. 70; Linde, Lehrbuch
§ 119; Martin, § 39; E. H. Weber, Paraphrase von Martin's, Lehrbuch

8. 198. Auch Gensler, Handb. zu Martin 8. 243 £, der zwar principiell
den Besiegten nur culpa late pristiven lassen will, aber zugleich eine prisumtio
temeritatis zum Nachtheile des Besiegten annimmt und auf diesem Umwege
wieder in die stresgere Haftung, wie sie Webexr verficht, einlenkt. — Ferner
Osterloh, Vom ord. Process nach sichs, Rechte I. 403 und Lehrbuch §. 158;
Weiske, Rechtslexikon VI. 202 und Andere. '

Von dsterr. Schriftstellern ist Kunz' Lehre vom Ersatz und Compen-

. sation der Kosten ein purer Wiederdruck der Weber'schen Schrift fiber die
Processkosten; aber auch die Ausfilhrungen Wildner's, Jurist I. 138 £ und

«Nippel's, Comm. Bd. II, S, 468 fallen in den Weher'schen Gedankenkreis.

) Weber, S. 136 und #berhaupt seine Ausfiihrungen.

S
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Leis‘tﬁngsweigernmg, hald wie bei Anspriichen auf Unterlassen
als Folge der durch schuldvolle Contravention geschehenen
Anspruchsliision ete, zuzusprechen sind. Im Uebrigen darf fiir
die Verschiedenartigkeit des Erstattungsgrundes der Kosten
des siegreichen Kligers, sowie die Ungleichmissighkeit des zu
préstirenden Verantwortungsgrades auf frither Gesagtes 39) ver-
wiesen werden. Und was die Kosten des siegreichen Beklagten
betrifft, so gelangten zwar auch wir zur Annahme eines ein-
heitlichen delictischen Frstattungsgrundes, der widerrechtlichen
Angpruchsanmassung, allein nicht ebenso eines graduell-einheit-
lichen Schuldmassstabes. 57)
¢) Die Theorie der Zweckméssigkeit. Keine der
vorbetrachteten Theorien mit ihrem kiinstlich construirten einheit-
lichen Erstattungsgrund und Schuldgrad vermochte wissenschaft-
lich zu befriedigen. Die neuere Wissenschaft lehnt sie mit Recht
ab.5?) Was sie aber anihre Stelle setzt, ist die nackte Theorielosig-
keit. Sie streicht vor dem Problem des civilrechtlichen Erstattungs-
grundes der Processkosten die Flagge und erkldrt, ein solcher
existire tiberhaupt nicht; die Verpflichtung zum Kostenersatze
konne nicht nach privatrechtlichen Geesichtspunkten beurtheilt
werden; sie werde aus Riicksichten der Zweckmissigkeit
auferlegt. %) Diese Anschauung hat folgenden Hintergrund.

°%) 8. 19, 20.

51) Ungeschmilert bleibt das Verdienst Weber's, den Processkosten den
Charakter eines widerrechtlichen Schadensgebildes vindicirt zu haben, Daran
halten alle in Note 50 aufgefihrten Schriffsteller, anderer nicht zu gedenken,
fest, wie sehr sie auch sonst im Finzelnen von Weber und untereinander
abweichen. — Als widerrvechtlichen Schaden proclamirt die Processkosten auch die
Bad. P. 0. § 169, v. Freydorf, S. 403.

% 8o Wetzmell, System 8. 510; Renaund, Lehrbuch 8. 690 £.;
Endemann, Das deutsche Civilprocessrecht 8. 506 ff. Fiir den dsterr. Process:
Menger, Oriinh. Zeitschr. VII. 657. Vgl auch Puchelt, die C. P. 0. £ d.
deutsche Reich I. 318, der dem Standpunkt Renaud’s beizupflichten scheint.

%) So die in der Vornote Citirten.

S. insbesondere auch Menger, Griinh. Zeitschr. VIL. 8. 657: ,Die Ver-
pflichtung zum Ersatze der Gerichtskosten entspringt . . . aus dem Process-
rechtsverhiltniss (?), sie ist daher (?) offentlich- rechilicher Natur (?) und
kann nicht nach civilrechtlichen Gesichtspunkten beurtheilt werden.®

Aber was hat die offentlich-rechtliche Natur des Processes mit dem
Kostenschaden zu schaffen? Doch nicht, dass auch-diesér etwas Oeffentlich-
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Schon das rémische Recht letzter Entwicklung spricht principiell
den Satz aus, dem Besiegten als solchem seien die Kosten
aufzuladen, der gegenwirtig ohne Einschriinkung Rechtens ist.
Dadurch ist die Schwierigkeit, den privatrechtlichen Erstattungs-
grund des Kostenersatzes zu entdecken, zur Unméglichkeit
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 moglich sein, wo man seit
Ausmerzung dieses Bindegliedes selbst der nothdiirftigen und
wie es scheint, einzig miglichen Ankniipfungspunkte der
calumnia und lex Aquilia beraubt ist? So kam man denn dahin
zu lehren: es gibt iiberhaupt keinen civilrechtlichen Grund
der Kostenerstattung! Der Irrthum, der dieser Schlussreihe
unterldutt, ist ein doppelter. Sie supponirt, dass es, wenn
iiberhaupt, nur einen einheitlichen Erstattungsgrund geben
kinne, und insofern ist sie nichts als ein versteckter Ableger
der Straf- und Ersatztheorie; sodann verwechselt sie, was
Erstattungsrequisit ist mit dem Erstattungsgrund. Behauptet
sie ndmlich, der Kostenersatz werde aus Zweckmissigkeits-
grilnden aufgelegt, so wir dagegen, aus solchen sei nur das
vormalige Erstattungsrequisit Verschulden eliminirt, die Natur

der Erstattungspflicht aber im Uebrigen ) unbertihrt geblieben.

Rechtliches werde, weil er in dieser publicistischen Umhiillung zugefiigt wird ?
Mit demselben Fug konnte man behaupten, der mit der Syndicatsklage zu ver-
folgende Ersatzanspruch, bzw. die correspondirende Verpflichtung des Richters
zum Schadenersatz sei offentlich-rechtlicher Natur, weil sie in Ausiibung seines
Offentlich-rechtlichen Wirkungskreises erzeugt worden sei, Es ist der alte Miss-
griff in neuer Form, dem Schadenszufiigungsmittel, kier seiner publicistischen
Seite, den Kostenerstattungsgrund ableiten zu wollen, welchem wir bei Menger
‘begegnen. Uebrigens ist seine Anschauung nur in der Formulivung, nicht im
Wesen von der anderen verschieden, welche einfach lehrt, die Kostenerstattung
werde aus Zweckméssigkeitsgritnden aufgelegt, Es richtet sich daher auch das im
Text Ausgefiihrie wider sie. :

*) Wetzell a, a. O.: es lisst sich eine privatrechtliche »Begriindung®
(der Kostenersatzpflicht) ,schwer geben . . . . dem Richter ist die Béfugniss
zar Verhdngung dieses Nachtheils aus Zweckmissigkeitsgriinden bei-
gelegt worden, um von nicht sattsam begriindeten Anspriichen abzuschrecken.®
Renand a, a. O.: ,In der That hat die Regel, dass der Besiegte dem Sieger
zum Ersatz der Processkosten zu verurtheilen sei, keine civilrechtlichen Grund,
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Wiirde es wohl Jemand verfechten, die Erstattung des Zeit-
interesses fusse auf keiner privatrechtlichen Grundlage mehr,
wenn die Gesetzgebung auch den unverschuldeten Verzug
verantworten liesse? Hat das Schadensgebilde der Process-
kosten iiberhaupt seine Wurzel im Privatrecht, so kann
hieran die statuirte Haftung ohne Verschulden nichts alteriren.
Wir haben vielleicht zu viel gethan, die hekdmpfte An-
schauung als Theorie der Zweckmissigkeit zu bezeichnen.
In Wirklichkeit ist sie michts als die Negation der Straf- und
Ersatztheorie, ohne etwas Besseres oder auch nur Anderes an
die Stelle zu setzen: die Theorie der Theorielosigkeit. Dass
sie ohne privatrechtliche Wurzel unfihig ist, die materiell-
accessorische Natur der Processkosten und die daran sich
kniipfenden zahlreichen materiellrechtlichen Finzelfragen zu
erkliren, ist augenfdllig.

indem sie vielmehr . . .. als eine Praventivmassregel zur Verminderung der
Processe/erscheint.“ Man kann die Anschauung dieser Schriftsteller auch als
Theorie der Privention (oder Abschreckung) bezeichnen. Sie condemnirt
nicht in den Kostenersatz, weil widerrechtlich gestritten wurde, sondern damit
nicht widerrechtlich gestritten werde, und verlegt damit den Erstattungsgrund
ausser vor, anstatt in den Process. Die Norm der Kostenerstattungspflicht des
Besiegten ist nach ihr eine Drohung, die aufgestellt ist, um die Processe zu
vermindern; die verwirklicht wird, weil sie aufgestellt ist. Thr Irrthum ist,
dass sie den rechtspolitischen Grund (7atio legis) mit dem Rechtsgrund (ratio
Jurig) der Erstattungspflicht verwechselt (dagegen auch Endemann 508,
Note 16} oder dass sie mit der Angabe jemes genug gethan zu haben und
dieses entbehren zu konnen glaubt.

Die Unterstellung einer gegenseitigen Sponsion (Wetzell a. a. 0. und
ihm folgend Endemann 507) ist eine Fietion, von den beiden Schriftstellern
nur zagend angedeutet und darum wohl von ihnen selbst nicht ernst gemeint,
Des Kornchens Richtigkeit, welches darin steckt, ist an spaterer Stelle gedacht ;
es reducirt sich darauf, dass die absolute Kostenersatzpflicht des Succumbenten
der Intention redlicher Processparteien entspricht, die in dem Processe einen
Ueberzeugungskampf kiimpfen und Wettern vergleichbar, fir ihre Ueberzeugung
Alles — Recht und Kosten — einsetzen wollen, um Alles (Beides) zu ersiegen.

Unbefriedigend sind auch die Anschauungen der franzosischen Schrift-
steller tiber die Natur der Kostenersatzpflicht. Fiir Boitard I pg. 520 ist sie
yune dette comme une autre et rien de plus®., Fir Carré (Chauveau) I. pg. 568
entspringt sie jautant wn principe d’équitd qu'une disposition pénale®. An den
Weberschen Standpunkt klingt hingegen an Bomecenne II. pg. 138, wenmn
er von den Kosten sagt: ce somt les dommages et intéréts qui réparent les
préjudices réels et les vewations outrageuses.

Waldner, Processkosten. 4.
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Wir kehren nun zur Straf- und Ersatztheorie zuriick. % G. O‘) ; b) eine fremde Handlung (factum alienum) 5%); ¢) eine
Die supponirte Einheit des Erstattungsgrundes und zu pri- § Handlung, die der Besiegte vor dem Processe erforschen 57),
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stirenden processualischen Schuldgrades musste diese Theorien
vor die Frage fiihren: wann ist das Processiren des Besiegten
ein grob resp. leicht verschuldetes? Obwohl man nun vermeinen
sollte, es wire dariiber einfach auf den privatrechtlichen Schuld-
Massstah fiir grobes und leichtes Verschulden zu verweisen
gewesen, wurden ganz im Gegentheil nunmehr erst die ein-
gehendsten Untersuchungen itiber die Natur der Processculpa
angestellt. Man fiihlte, die Schuldform culpa (lata-levis) miisse
erst fir den Processgebrauch adaptirt werden, damit der
Richter mit ihr richtig operire.

So entstand denn in der (lteren) Processliteratur jeme

traurige Danaidenarbeit, welche sich die verschiedenen moglichen

Fille und Formen ungerechter Processe ausdachte, um dann
in jedem und an jeder einzelnen zu priifen, ob und wann eine
culpa (lata-levis) des ungerecht Streitenden angenommen werden
konxue.

Da warf man denn nach dem folgenden Schema vor
Allem die Frage nach der Excusabilitit des Rechts-
irrthums auf’:

) bei klaren, deutlichen Gesetzen (vgl. §. 398 lit. b. A.
§ 527 lit. b. W. G. 0.) oder allgemeinem Gewohnheitsrecht ;
3) bei dunklen Gesetzen oder zweifelhaftem Gewohnheits-
recht; ;

¢c) bei streitigen Rechtsfragen: divergirenden opiniones
doctorum, responsa juris oder gerichtlichen Préjudicaten 5);
sodann des Thatirrthums, wenn er betrifft: o) eine eigene
Handlung (factum propriwm vgl. §§. 389, 527 lit. a. A. und W.

35) Schon Webher S. 67 fihrt trefflich aus, dass wegen ’zweif‘elhafter,
streitiger, dunkler Rechtsfragen die Kosten nicht zu compensiren selen; freilich
im Widerspruch mit sich selbst; denn indem er zugeben muss, dass ,in manchen

solchen Fallen der Verlierende Entschuldigung verdiene und ihm dennoch die

Kosten auflegen lisst, wirft er sein culpe levis-Requisit tber Bord. Allein in
jedem Betracht stehen seine Ausfiihrungen hoeh iiber der geschmacklosen Sub-
tilititensophistile seiner Vor- und Zeitgénger, die auf das Eingehendste Fragen
wie die erdrtern, ob es auf die Entschuldbarkeit des Rechtsirrthums von Ein-
fluss zu seéin habe, dass das Urtheil gegen Eine oder mehrere Stimmen gefasst
wurde. Borst S, 81, 8%

i
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d) eine solche, die nur durch richterliche Untersuchung aus-
gemittelt oder e durch Kid erwiesen werden konnte. %)
Letzteren Falles pflegte man dann noch insbesondere zu unter-
scheiden, ob der Eid ein deferirter oder referirter, ein supple-
torischer oder purgatorischer, ein freiwilliger oder Notheid sei,
und fiir die verschiedenen KEidesformen die Kxcusabilitit ver-
schieden zu l8sen. 5%)

Des Weiteren kam man dahin, fiir gewisse Fille und
fiir gewisse tiber den Verdacht der Chicane erhabene (1) Personen-
classen eine presumtio bonae fider anzunehmen. So sollten aus
diesem Gesichtspunkte die Kosten compensirt werden: wenn
die Partei bereits ein giinstiges Urtheil erster Instanz fiir

»sich hat und erst in hoheren sachfillig wird (vgl. §§. 400,

531 A und W. G. Q.) ) ; wenn der sachfillige Theil ein Landes-
herr, Magistrat, Gerichtsherr, der Fiscus ), ein Monch ¢2),

56) Hier war streitig, ob der Beklagte sich um die fremde Handlung zu
erkunden habe oder nicht. Dafiir Borst S. 46, weil ihn schon die Neugierde
dazu treiben miisse; dagegen Emmerich 8, 153: weil die aussergerichtliche
Erkundigung unzuverlassig sei. Der Klager miisse solchenfalls die Compensation
als Folge der Zweifel betrachten, in die sein Anspruch gehiillt sei.

57y So wurde auch die Frage aufgeworfen, ob man auf ein unerwiesenes
Geriicht hin ohne Condemmation in die Kosten des Geguers klagen dirfe, und
theils bejaht, theils verneint. Borst S. 173.

%) Die von Manchen (z. B. Faber bei Weber 8. 123) fiir diesen Fall
vertheidigte Compensation wurde motivirt: quum fleri potest, ut, qui juraverit,
perjuraverit et tomen vicerit. Auch die W. G. O, statuirt diesen Compensations-
fall §. B2V lit. d.

%) Inshesonderes erklarte man die Ablegung des referirten Eides als
Compensationsgrund, weil die Riickschiebung regelmissig diwini numinis metu
geschehe, Borst 8. 190. Ebenso wenn die Entscheidung des Processes durch
einen Reinigungseid erfolge. Borst § 40.

68} Schon Weber bekimpft diesen auch in der A. u. W. G. O. recipirten
Compensationsgrund: Der Partei kdnne es doch nicht zur Entschaldigung
gereichen, dass sie den Unterrichter zu einem ungerechten Urtheil verfiihrt habe.

61y Dass dem sachfalligen Fiscus nach der G. O. nicht die presumtio bonae
fidei und damit das Privilegium der Kosténcompensation zu Statten kommen
soll, schien so abnorm, dass es erst eines besonderen dies einschirfenden Hofd.
v. 7. Dec. 1782, Nr. 110 J. G. 8. bedurfte,

8% Quondam si bona sua dimiserunt propter Christum, non esse presu-
mendum, quod injuste appetant aliena. ’

4*
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Pfarrer %), Verwandter ¢¢) oder iiberhaupt ein ,unbescholtener
Charakter® ist.

Wohl zog die Ersatztheorie und ihr Begriinder in beredten
Worten gegern diese Auswiichse zu Felde und wies die Nich-
tigkeit der zahlreichen gang und giben Compensationsgriinde
nach %); wohl urgirte man, dass nur in Féllen Husserster
Riicksichtswiirdigkeit die Kostencompensation verfiigt werden
diirfe; allein diese Mahnrufe 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 Gefithle und gelangte mit
diesem triigerischen Leitstern und an der Hand des nichts-
sagenden gesetzlichen Stiitzpunktes, nur aus erheblichen Ur-
sachen die Kosten zu compensiven, auch auf heimischem
Boden %) —— zur regelmissigen Kostencompensation,

Doch wirkte hiezu allerdings noch ein anderer Umstand
mit: die schwierige Erfassbarkeit processualen Verschuldens.

8%y Zur Aufrechthaltung der Achtung der Pfarrkinder.

8 Ne odia multiplicentur. Vgl. diesen Compensationsfall noch im code
de procédure Art. 131.

%) Schon Weber kommt zu dem Schlusse: ,man diirffe es dem End-
zweck der Justizpflege am angemessensten finden, wenn das Unterliegen allemal
und ohne weitere Einschrinkung die Vernrtheilung in die Kosten zur Folge
hatte®.

%) Will man sich das Bild vergegenwirtigen, wie schwankend und
unsicher und rein nur von arbitrdrem Ermessen geleitet, die Praxis tiber die
Frage war, wann nach der a. G. O. die Kosten zu ,compensiren® seien, aus
wie nichtigen Griinden compensirt wurde und wie sie geradezu nach Compen-
sationsgriinden suchte, so lese man noch retrospectiv die Entsch. in G. U. W,
Nr. 372, 407, 584, 669, 977, 1294, 1307, 2281, 2918, 3069.

In der heimischen Processliteratur wurde kaum der schiichterne Versuch
gemacht, dem Capitel iitber die Processkosten eine wissenschaftliche Hille um-
zuhéingen und gegen die fast regelmissige Kostencompensation der Gerichte die
Stimme zu erheben. Nippel, Erlsuterung d. allg. ¢. 0. 468, Wildner im
Jurist I 138 erledigen die Frage nach dem Rechtsgrund der Kostenerstattung
durch die einfache Beziehung des 30. Hptst. (§. 1293 a. b, G.) Dies fithrt sie
dahin, die Kosten auch den nur in einem Versehen Versirenden erstatten zn
lassen. Doch redet Nippel gelegentlich (a. a. O, 470 lit. a) auch dem Straf-
standpunkt das Wort, wihrend Wildner (a. a. 0. 8. 144) seiner strengeren
Anschanung noch durch die Annahme einer presuméio 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 vermigen, ob der Sachfillige
redlichen oder wunredlichen Sinnes war. Kann es doch kaum
einer geschickten Anwaltshand schwer fallen, durch ein kiinst-
liches Gefiige thatsdchlicher und rechtlicher Einwénde mindestens
den Schein der Redlichkeit hervorzurufen, den Zweifel im
Richter rege zu machen. Wer kénnte mit diesem zu scharf
in's Gericht gehen, wenn er in solcher Lage lieber zum Milderen
dirimirte und die Kosten compensirte. Diese Schwierigkeit,
um nicht zu sagen Unmoglichkeit, das Streitverschulden zu
erfassen, rechtfertigt in erster Linie, dass die neuere Gesebz-
gebung dasselbe als Krstattungsrequisit verworfen.



Ziweites Buch.

B. Das geltende'ésterreiehische Processkostenrecht in
systematischer Darstellung.

I. CAPITEL.
$. 16

Das absolute Ersatzprincip?) und seine Begrindung.

1. Der Natur des Rechts immanent ist die Energie, wider’

die Rechtsverletzung zu reagiren und dieselbe, wenn nothig,
zwangsweise zu beheben. Das Zwangsmoment erhebt das Recht
erst tiber die ephemere Bedeutung eines guten Rathes zu einer
lebendig wirkenden Macht. Recht ist aber mehr als nackte
Macht. Die Vorbedingung aller materiellen, wie idealen Giiter,
die schiitzende Hillle, unter der allein sich alle Krifte und
sittlichen Potenzen des Menschen entfalten und entwickeln
konnen, ist es um dieses seines htheren Zweckes willen eine
ethische Macht und der Kampf gegen das Unrecht Pflicht.
Die Bahn, die das verletzte Recht durchlaufen muss, um
za seiner Verwirklichung zu gelangen, ist der Process. Das
sittliche Moment im Recht postulirt, dass der Staat diese Ver-
svirklichung opferlos gewidhre und nicht dem Walten dieser
ethischen Macht Hindernisse lege. Das gerade Gegentheil ist

Y}y Wie schon fritheren Orts erwshnt, 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 fiir eine Reihe naher Verwandter),
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der Fall. Die streitige Civilrechtspflege ist eine der vornehm-
lichsten Einnahmsquellen des modernen Staates (Process-
gebiihren!). Dass man fiir den ungestSrten Genuss eines Rechts-
gutes dem Staate das Steueropfer bringe, bedarf kelnes Wortes
dass jedoch auch die Stérung desselben Ursache einer Abgabe sein,
zur gewordenen Unbill auch noch eine namhafte Geldeinbusse
kommen soll, um jene wettzumachen, verletzt unser Gerechtig-
keitsgefiihl. Die Processgebiihren und sodann die Processkosten
tiberhaupt sind eine iiber die Briicke zur Gerechtigkeit gespreitete
Schranke. Wie kommen wir iiber diesen Widerspruch? Die
Gerechtigkeitspflege soll unentgeltlich sein und sie ist es doch
nicht. Es gibt nur Einen vermittelnden Ausweg: die schliess-
liche Ueberwiilzung der Processkosten auf den Besiegten, gegen
den sie dann moch zudem einer processualen Unrechtsbusse
gleich wirken. Das absolute Ersatzprincip iibt diese Function;
das Postulat der Unentgeltlichkeit der contentiosen Rechts-
pflege ist, wenn auch auf einem Umwege, erfiillt.

2. Niemand kann die grosse Bedeutung leugnen, welche
die energische Verfolgung und Unterdriickung auch des civilen
Unrechts fiir die Aufrechthaltung der Rechtsordnung hat. Jeder
rechtswidrige Zustand und sein Ununterdriicktbleiben ist fiir
den Rechtsbrecher, wie fiir alle davon Wissende eine Ermuthi-
gung zu #hnlichen Widerrechtlichkeiten, eine Erschiitternng
der Autoritit des Rechts durch das Nahelegen der Moglichkeit,
Zwecke, welche nur in den durch das Recht vorgezeichneten
Bahnen erreicht werden sollen, ausserhalb diesen anzustreben,
ein Ansporn zum Unrecht. Dieser Gefahr gegeniiber verschligt
es nicht viel, ob die Rechtsverletzung eine bewusst oder unbe-
wusst verursachte ist; denn einestheils supponirt der Verletzte
erfahrungsgemiiss fast stets das erstere, anderntheils ist auch
das Unreparirtbleiben des sogenannten objectiven Unrechts nicht
ohne Gefahr fiir die Privatrechtsordnung, insofern es fiir darum
wissende Dritte ein Impuls zu bewussten Unrechtsacten sein
kann. Wo insbesondere die Rechtsverletzung einem Rechts-
irrthum entspringt, wiirde ihre unterlassene Verfolgung eine
Bestirkung im letzteren und damit ein Antrieb zu gleichem
kiinftigen Verhalten sein. Legt der Process bei bewusstem
Unrecht den rechtswidrigen Willen durch den praktischen
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Misserfolg des rechtswidrigen Handelns lahm, so corrigirt er
hier die nicht minder gefihrliche falsche Rechtskenntniss, In

beiden Féllen bedeutet er nicht blos einen Sieg des bestimmten

Rechts, sondern des Rechts an sich, dort iiber das rechtswidrige
Wollen, hier iiber die irrige Rechtsvorstellung. Konnen wir
flemnach dem Ausspruche Ihering’s: ,der Kampf um’s Recht
18t eine Pflicht gegen das Gemeinwesen (§. 45) nur beipflichten,
80 darf andererseits der Staat die Erfillung dieser in letzter
Wurzel das Gffentliche Interesse berfihrenden Pflicht mit Be-

ruhigung der Privatinitiative Uberlassen, die bei jeder Rechts-

verletzung durch die zwei Motoren, 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 Gefiihles den egoistischen
Mitsporn entziehen. s heisst den Rechtssinn niederhalten,
wenn man, wie in der Regel das Schuldprineip, den Kampf
gegen das Unrecht mit der Last einer matériellen Einbusse
belegt, die den Werth des Streitobjectes erreichen und auch
tiberschreiten 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 gentigen durch eine innigere Subordinirung des Mittels
unter diesen Zweck. Welche Gestaltung des Mittels dem
Zwecke besser- tromme, mag gegebenen Falls zweifelhaft sein,
aber eine Maxime, welche, wie das Schuldprineip, durch die
regelméissige Belassung der Kosten auf der Schulter des Siegers
offenbar den Processzweck ganz oder theilweise eludirt, ist
als eine Vereitlung des Zweckes durch sein Mittel eine
Processverirrung.

‘ 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 diege
Maxime in den schneidendsten W- iderspruch mit der 6konomischen
Bestimmung des Processes. Steht mir Rechtens ein Anspruch
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zu, so muss mir seine Umsetzung doch mindestens den &kono-
mischen Gehalt des ersiegten Anspruchs zufiihren. Dies Rechts- -
postulat ist unabweisbar, aber nichts als eine Farce, wenn mir
die Umsetzungskosten anfgeladen bleiben und nach deren Abzug
der Skonomische Gesammteffect meines Processes Null, wohl
gar Minus ist.

Es ist Bestimmung und Wesen 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 gehért, so
muss es auch dieser ihr Niederschlag. Beide, Anspruch und
Aufwand, sind durch ein innerlich - begriffliches Band anein-
ander gebunden. Dies Band ist ihr Verhéltniss von Mittel
und Zweck, in dem sie stehen. Wer auf den Zweck auf
zukommen hat, muss es auch auf das Mittel, das
dessen Erreichung ermdglicht d. i Zuerkennung
des Anspruchsmuss auch Zuerkennung der Kosten
nach sich ziehen.

Das Schuldprineip macht den Kostenzuspruch noch von
einer anderen Bedingung abh#ngig, 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 Anrufung dieser mit der wahrscheinlichen
Gefahr eines empfindlichen materiellen Opfers bedroht sieht,
dem muss namentlich bei minderwerthigen Anspriichen diese Gee-
fahr ein Compelle zur kostenlosen Eigenmacht sein.

Ist doch der Rechtsweg an sich schon durch seine Liinge,
Complicitdt etc. dormenvoll genug, ldsst man auch noch den
materiellen Processerfolg durch die selbstzutragenden Kosten
vorwegnehmen, ist nur eine neue Warnungstafel vor demselben
aufgerichtet. Das Schuldprincip degradirt die Unrechtsverfolgung
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zu einer kaufménnischen Speculation, bei der man das Risico
des Kostenverlustes gegen den Werth des Streitobjectes abwiigt:
es verleitet, das Recht mit seinem O6konomischen Zwecke
zu identificiren, anstatt es seiner selbst willen zu wollen, und
fithrt damit zu einer Materialisirung des Rechtes.

5. Man hat dem absoluten Ersatzprincip den Vorwurf

des rohen: Vae victis gemacht.?) Ist er begriindet? Vergegen-
wirtigen wir uns einen Processfall wie er sein soll, wo jeder
Theil, von seinem endlichen Siege durchdrungen, einen Ueber-
Z(.eugungskampf kimpft. Zwei entgegengesetzte Meinungen,
die sich behaupten wollend gegeniibertreten und zur Zeit noch
ungewiss, welche die richtige: die Kriterien einer Wette, mit
dem streitigen Rechte als Kinsatz und den Kosten als be-
wihrende Zugabe; jenes und diese zu erringen, Ziel und Er-
wartung beider Parteien. Erwartung beider Parteien? Man
frage jede Partel zu Beginn des Processes, was sie vorziehe,

sichere Aussicht auf Kostenersatz 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
wihlte, wiirde damit bekennen, dass die Chance ihrer Nieder-
lage jene ihres Sieges iiberwiege; dass sie in Wahrheit ein
verkappter Figurant sei, der sich den Schein einer festen
Ueberzeugupg geben wolle, ohne sie zu haben. Hieraus folgt:
das absolute Ersatzprincip entspricht der Intention red-
licher Processparteiens) Damit aber fillt der obige
Vorwurf seiner Hirte 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
driickt der Volksmund dies Gliickselement im Processe
in der Form aus: Der Process sei gewonnen — verloren.

»

) Dernburg in seinen Abh. aus dem gem. und franz. Civilrecht und
Process.
?) Hierauf filhrt sich die von einigen Processualisten (Wetzell 510;
N 7
Endemann 507) angenommene Unterstellung einer Sponsion als Rechtsgrund
der Kostenerstattungspflicht zuriick. 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? DasSchick-
sal des Rechtes soll anch -das Schicksal seiner
Kosten sein.

7. Der Process ist eine in dem Urtheil auslaufende
Einheit; die beiderseitigen Processhandlungen in dem Urtheil
convergirende Complemente. Diesem einheitlichen Charakter
des Processes ist es offenbar gemiiss, bei ungetheiltem Kr-
folg auch das Schicksal seiner Kosten nicht zu spalten, sondern
diese insgesammt der Misserfolgsseite zu tiberladen. Wie die
aus wirklicher Ueberzeugung processirende Streitpartel den
Processverlust selbst nicht als ungerechte Hérte, sondern als
Unfall von dem sie betroffen, empfinden muss, so kann sich
ihrer Empfindung auch die Tragung des gesammten Kosten-
aufwandes nur als weitere (natiirliche) Folge dieses Unfalls
aufdréngen. ,

8. Was endlich processpolitisch vor Allem das absolute
Ersatzprincip rechtfertigt, ist die praktische Unbrauchbarkeit
des Schuldprincips. Die Schwierigkeit der Erfassung des
processualen Verschuldens, die Unanwendbarkeit des vorwiegend
fiir ausserprocessuales schuldhaftes Verhalten construirten
Schuldmassstabes auf das Processverschulden, namentlich soferne
es, wie wohl die Regel, auf die Beurtheilung des Excusations-
grundes der Dubiositit ankommt, haben die auf sich selbst
gestellte Praxis zu einer geradezu souverdn-arbitriren Be-
handlung des Kostenpunktes und zur regelmissigen Entbindung
des Besiegten vom Kostenersatze gefiihrt.

Die vorstehende Begriindung des absoluten Ersatzprincips,
obwohl vornehmlich auf die Klagpartel formulirt, trifft
gleichermassen fiir den siegreichen Beklagten zu. Fiir den
Kliger, wenn er obsiegt, verwirklicht es zudem das vom
romischen Recht in einer Stelle ausgesprochene Ideal: er habe
durch den Process dasjenige zu erhalten, was er hitte, wenn
ohne Process erfiilllt worden wire — nun doch nach der
Richtung des Kostenpunktes hin. Freilich ist hiedurch auch
ein eigenthiimlicher Widerspruch in die durch den Streitbeginn
erzeugte Haftung des Beklagten gekommen. Wihrend er
nimlich fiir die sonstigen nachtheiligen Folgen, die dem Kléger
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aus der Erfilllungsverzégerung zufolge des Processes erwachsen,
nur ‘bei Verschulden, hat er nunmehr fiir eine bestimmte Folge,
die Processkosten, auch ohne Verschulden (absolut) aufzu-
kommen.

Die Idee, die dem absoluten Ersatzprincip innewohnt,

michten wir aber schliesslich in die Devise zusammendrédngen:

der Rechtsschutz darf den Rechtserfolg nicht
schmilern.

§ 17,

Das historische Processkostenrecht und seine Forthildung
durch das absolute Ersatzprincip.

Das absolute Ersatzprincip begriindet 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-
dnderung. Von den zwei vormals haftbegriindenden Factoren:
Unrecht- Verschulden, ist nach Heraushebung des letzteren
ersterer als Alleinbasis der Ersatzpflicht geblieben. Das ergibt

fiir den mnunmehrigen Rechtsgrund der Erstattungspflicht

folgendes Resultat:

A. In Ansehung des besiegten Beklagten.

) Erinnern wir uns, was sich an fritherer Stelle ¢)
ergeben. Wir erkannten: ,Die Processkosten des (siegreichen)
Klédgers sind eine Folge der Anspruchsverletzung durch
Anspruchsverweigerung . ... Der Rechtsgrund ihrer Erstattung
konne daher seinen Sitz nur in dieser Verletzung haben,
die die Pflicht erzeuge, sie (in ihren Folgen) zu repariren.
Da aber bei Obligationen die Aunspruchsverletzung durch
Anspruchsverweigerung zu dem besonderen Rechtsinstitut der
Mora herausgebildet sei, miissten hier auch die Processkosten
den Charakter eines Verzugsgebildes (Zeitinteresse) annehmen,
wihrend fiir Anspriiche ohne das mégliche Correlat einer
Mora %) es bei der Amnspruchsverletzung sein Bewenden haben
miisse.“ Dies gilt vollig auch dem absoluten Ersatzprineip
gegeniiber, mit der einzigen Massgabe, dass, wihrend sich

%) Qben 8. 19, 20. '

%) Z. B. ein Unterlassen beinhaltende Anspriiche.
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vor dem zu dem objectiven Erstattungsmoment der Anspruchs-
verletzung (Verzogerung) noch das subjective der Verschuldung
gesellen musste, um die Erstattungspflicht zu begriinden, nun-
mehr das erstere allein als Erstattungsgrund(lage) iibrig bleibt.
Das absolute Ersatzprincip hat bei Anspriichen mit moglicher
Mora den kldgerischen Processkosten die Verzugsprovenienz
nicht abgestreift. Wenn es jedoch nunmehr diese Verzugs-
folge auch ohne Schuldhaftigkeit des Verzugs verantworten
lisst, 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 Zeitinteresse
mangels Verschuldens aberkannt werden kann, ein anderer
— n#mlich die Processkosten — trotz dieses Mangels zuerkannt
wird. Man wird daher wohl nicht umhin konnen, hinkiinftig
in die Theorie der Mora die Unterscheidung von verschuldeter
(subjectiver) und unverschuldeter (objectiver) Mora aufzunehmen,
um fir die vielleicht praktisch wichtigste Verzugsfolge — die
Processkosten — die materiell rechtliche Basis zu schaffen. %)

% Verschulden ist #berhaupt kein begriffliches, sondern nur regel-
missiges Element der (technischen) Mora. Wir missen dech von Mora (im
technischen Sinne) auch dort sprechen, wo der Schuldner von vorneab auch einen
unverschuldeten Verzug zu verantworten sich verbindet. Insbesondere begriindet
m. E. die vertragsmassig tbernommene Haftung bis zum Zufall auch die unbe-
dingte Haftung auf Einhaltong der Erfillungszeit; denn der Schuldner, der in
einem Obligationsverhaltnisse den casus schlechthin auf sich nimmt, hat damit
fir alle den Obligationsinhalt, also auch die Erfillungszeit, afficivenden Zufallig-
keiten einzustehen erklirt; 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 aufgendthigt, wihrend der Ausdruck objective
Mora zur gemeinsamen Bezeichnung der von Wolf darunter zusammengefassten
uneigentlichen Verzugsfalle weder nothwendig noch zweckmissig ist, weil diese
Fille, die unter sich nichts Gemeinsames haben, auch keines gemeinsamen
Ausdrucks bediirfen.

Die Processkosten des siegreichen Kligers fanden bisher keine Hrwihnung
sn der Lehre vom Verzug, wohl deshalb, weil man in ihnen i#iberhaupt nie ein
Verzugsgebilde erblickte. Die Civilisten betrachteten sie mehr als Dom#ne des
Processrechtes; kaum dass ihnen in den Systemen ein gelegentlicher Noten-
vermerk gewidmet wird (Vangerow, Arndts z B. erwahnen ihrver gar nicht).
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b) ,Bei dinglichen, wie iiberhaupt bei Anspriichen, die
anf Behebung eines objectiv-rechtswidrigen Zustandes zielen,
liege, sagten wir seinerzeit, ,in diesem die Quelle, wie des
Anspruchs, so auch der Kosten seiner Realisirung. Wihrend
aber die Zuerkennung des Anspruchs selbst durch die nackte
Primisse, die thatsichliche 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 Momentes der Verschuldung ein.®
Das fillt nun hinweg und es bleibt die Rechtswidrigkeit, die
dem Anspruch Entstehung gab, als Ursache und Entstehugs-
grund seiner Kosten allein zuriick.

¢) Villig einflusslos auf das historische Kostenrecht blieb
das absolute Ersatzprincip in jenen Streitfillen, in denen schon

unter der Herrschaft des Schuldprincipes die Kostenhaftpflicht

des Beklagten eine absolute war. Dies war, wie an friiherer
Stelle gezeigt, der Fall:

2) Bei Anspriichen 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.

f) Bei Anspriichen, wo Schadensersatz nicht den urspriing-
licheni, sondern den zu Folge eines obligationswidrigen
Verhaltens erst nachfolgenden Forderungsinhalt bildet,
dafern die concrete ratio 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 Anspriichen aus Forderungen, in denen durch Partei-
disposition die Haftung des Schuldners (generell) bis zum
Zufall gespannt ist, sowie endlich

Und doch sind die Processkosten ein materiell-rechtliches Gebilde von eminenter
Bedeutung, dem in den Privatrechissystemen ein Wort ex professo (etwa im
Schadenrecht) wohl gebiihren wiirde. Vielleicht gelingt es dieser Arbeit, diesem
bisherigen Stiefkinde des Civilrechts das privatrechtliche Biirgerrecht zu erringen.
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3) bei solchen, die aus der vertragsmissig ilbernommenen
Haftung fiir das an den Ein- oder Nichteintritt eines
Ereignisses sich kniipfende Interesse eines Dritten hervor-
gehen. _

Nach wie vor bleibt es wahr, dass bei delictischen An-
spriichen (mit Schadensersatz als urspriinglichen und je nach
Beschaffenheit des Streitgrundes auch als nachfolgenden Inhalt)
die Kostenerstattungspflicht des Beklagten aus der zum Ersatz
verbindenden Thatsache provenirt, wihrend in den Fillen v
und O derselbe nunmehr sowohl vertragsmissig als ex lege auf
die Kosten absolut verhaftet ist.

B. In Ansehung des besiegten Kidgers.

Den Grund der Kostenersatzpflicht des besiegten Kldgers
erkannten wir oben in der Unrechtsform der (widerrechtlichen)
Anspruchsanmassung, beziehungsweise der durch diese gesetzten
Rechtsstorung durch Rechtsbedrohung. Er bleibt auch fiir das
absolute Ersatzprincip aufrecht, nur bedarf es nun des mitspielen-
den Verschuldens nicht mehr. Auch hier muss auf den durch die
absolute Haftpflicht geschaffenen Widerspruch 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 derselben Unrechtsthat provenirende (positive) Nachtheile
theils ohne Verschulden theils nur bei Verschulden reparirt

werden miissen. 7)

') Wird z. B. der den Eigenthumseintrag mit einer Lischungsklage an-
fechtende Intabulat abgewiesen, so kann dem Beklagten — abgesehen von
dem Kostenschaden — durch die in Folge der Streitanmerkung publik gemachte
Litigiositit des Buchobjectes ein vortheilhafter Verkauf desselben vereitelt,
denkbarer Weise auch wohl ein positiver Nachtheil ihm noch bereitet worden
sein. Auf die eine Folge der Anspruchsanmassung — die Processkosten — wird
der Klager schlechterdings, auf die somstigen durch dieselbe bewirkten Nach-
theile nur bei Verschulden zum Ersatz herangezogen, so dass sich fiir dhnliche
Talle nach osterr. Recht folgende Stufenleiter der Haftung fir die Folgen der-
selben Unrechtsform (proeessuale Anspruchsanmassung) aufstellen ldsst:

Fiir den positiven Nachtheil der Processkosten — unbedingte Haftung;
fiir weitere positive Nachtheile — bei culpa levis; fiir entgangenen Gewinn —
bei dolus.

Vgl. den mit dem erdrterten analogen Fall in I 83 D. de dolo 4, 3.
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18.

Die Processkostennovelle vom 16. Mai 1874 Ny 69 R.-G.-B. in
ihrem Verhiltniss zu dem friheren Kostenrecht.

o

Nach dem Vorgeschickten ist Inhalt und Tragweite der
Novelle gegeniiber dem Rechte heider Gerichtsordnungen in

die knappe Formel zu fassen: Entschuldbarkeit des Processirens

enthindet vom Kostenersatz nicht (mehr). In diesen prinecipiellen,
im §. 24 (§ 74 Gesetz iiber das Bagatell-Verfahren) ruhenden
Gedanken dréngt sich die ganze, durch das Gesetz vollzogene

Recbtsvertinderung zusammen. Alle sonstigen Bestimmungen

der Novelle sind theils selbstverstindliche Consequenzen aus
dieser Abstossung des Schuldmomentes (wie die Anordnung
des §. 26 iiber die Kosten der Rechtsmittelinstanz), theils nicht
blos dies, sondern galten sie auch schon nach dem Rechte der
Gerichtsordnungen (wie §. 25). Threm Zwecke hitte die Novelle
Gentige gethan, wenn sie sich auf eine einfache Negation des
Schulderfordernisses zur Kostenerstattung beschrinks hatte;
denn im Uebrigen ist trotz ihrer umfinglicheren Fassung das
historische Kostenrecht durch sie nicht beriihrt oder doch nur
bestétigt worden.

II. CAPITEL.
§. 19.

Begriff und Grenzen der Processkosten.

Klage und Urtheil sind die Grenzpunkte des Processes,
nicht auch der Process- (Gerichts-) Kosten. FEs ist bekannt,
dass dem Processe regelmissig ein aussergerichtlicher (ausser-
processualer) Realisirungsversuch mit daran sich kniipfenden
Kosten voranzugehen pflegt. Nicht selten verursacht ferner
die Vorbereitung des processualen Instructionsmateriales (Er-
hebung wnd Sammlung von Beweisen) erhebliche Kosten. Seit
jeher hat die Praxis keinen Anstand genommen, in den Kreis
der Processkosten auch solche ausserprocessuale Kosten auf-

zunehmen, hierbel mehr einem juristischen Instincte, alg einer-

tiber das ,warum® und ,wie weit® dieser Einbeziehung klaren
Ueberzengung folgend. Weiters kinnen auch nach beendigtem
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Processe noch mit diesem connexe) Kosten auflaufen, betreffs
welcher sich die Frage aufdringt, ob auch sie der Begriff
Processkosten noch umfasse.

Sowie die Processkosten im engsten Sinne in ihrem letzten
Grunde als widerrechtlich verursachter Schaden sich darstellen,
so kann die Ersatzfrage auch fiir den vorprocessualen Aufwand
nur insofern und insoweit aufgeworfen werden ), 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 hat, ein Dritter sei in Schuld gegen den Erblasser
gestanden, ohne jedoch gentigende Anhaltspunkte iiber guale
und guantum der Schuld zu haben, und vorerst mit Kosten
verbundene Erhebungen pflegt, auf deren Ergebniss hin er
dann erst interpellirt, so wird er diesen Aufwand auf eigener
Schulter behalten miissen. 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 Gliubiger
den vom Bestand einer erblasserischen Schuld keine Kenntniss
habenden Erben anfordert, dieser die Erfiilllung verweigert und
in dessen Folge jener dann Kosten verursachende Erhebungen
behufs Beschaffung des processualen Beweismateriales pflegen
muss. Hier erscheint dieser préparatorische Aufwand als Folge
der anspruchsverletzenden Erfiillungsweigerung, 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
nminder bezweifelt werden, dass die Schriftsteller . iiber Mora
den vorprocessualen Aufwand unter den Verzugsfolgen nicht

8 Z. B. Kosten der Actenexrotulirang, der Léschung einer Vormerkung
wider den abgewiesenen Justificirungskliger u. s, w.
%) Dieselbe wird m. W. hier zum ersten Male erdrtert.

Waldner, Processkosten. b



66

aufzufithren pflegen.  Aber die uns hier beschiftigende 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 ?

Was nun fiir die bejahende Beantwortung der Frage vor
Allem ins Gewicht fallt, ist das innere, bedingende Band,
das den vorprocessualen und eigentlich processualen Aufwand
umschlingt. Der Process ist und soll nicht das, sondern nur
das Husserste Mittel der Rechtsverfolgung sein. IThm soll
regelmissig ein friedlicher (ausserprocessualer) Versuch voran-
gehen, nach dessen Scheitern erst zum Ultimatum vorzuschreiten
ist. Jedenfalls muss es dem Gliubiger zu Gute gehalten
werden, wenn er den Widerstand des Anspruch verweigernden
Schuldners zun#ichst durch friedliche Mittel (wiederholte
Mahnung, Klarlegung des Anspruchs unter rechtsfreundlicher
Intervention, Producirung der Beweise etc.) zu brechen und
dem Processe vorzubeugen sucht,19) Auch in dieser fried-
lichen Form verfolgt der Gliubiger schon sein Recht. Der
friedliche, aussergerichtliche Realisirungsversuch ist daher die
naturgemésse Vorstufe des Processes und es wire schlechter-
dings nicht zu fassen, weshalb der hiehei gemachte Aunfwand
nicht mit dem folgenden eigentlichen Processaufwande zu-
sammengefasst Und juristisch vollstindig gleich behandelt
werden soll. 11)

Steht der friedliche Realisirungsversuch mit dem Processe
in einem naturgemissen Zusammenhang, so hingt dagegen
die Priparation des Instructions-(Beweis-)Materiales mit dem-
selben nothwendig vorbedingend zusammen. Der Impetrant

-mit der actio quantd minoris (b. G. B. §. 902), der selbst nicht
sachkundig ist, muss offenbar vorerst die Werthminderung
des Gegenstandes zufolge des Gewdhrleistungsmangels durch

%) Unter diesen Gesichtspunkt fallt auch die den Bezirksgerichten in
Wien durch J. M. E. v. 8 Nov. 1855, Z. 12976, in zum summarischen Ver-
fahren geeigneten Rechtsfillen eingersumte Befugniss, auf Anmelden des Kligers
vorerst beide Theile zu einem Termin zu bescheiden, um die friedliche Bei-
legung des drohenden Processes zu versuchen, und erst mach Fruchtlosigkeit
dieses Versuches die Klage an- oder aufzunehmen. ‘
"} Vgl auch oben § 3.

“den Begriff ,Processkosten®
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einen Sachverstindigen fixiren lassen, um das bestimmte
Klagebegehren formuliren zu konnen. Soll er das beziigliche
Honorar nicht in und mit den Processkosten beanspruchen
ditrfen? FEin vorbereitender Aufwand, der den Process erst
ermdglicht, gehort innerlich doch ebenso zum Process, als der

_ cigentliche Processaufwand. Jener geht in diesen nothwendig

iber, ohne dass eine scharfe Grenzlinie zwischen beiden sich
ziehen liesse. Eins im Zwecke, sind sie nur dusserlich darin ver-
schieden, dass der eine ein Aufwand zur, der andere zur und
wihrend der Processfilhrung ist. Und so kinnen wir sagen:
Kraft der Gleichheit des Zweckes fallen unter
auch der vorbe-
reitende Processaufwand, aber auch der Auf-
wand des friedlichen Realisirungsversuchs.

Die Processnovelle vom 16. Mai 1874 Nr. 69 R. G. B.
hat im §. 24 diese Erweiterung der Processkostengrenze damit
ratificirt, dass sie den fiiblichen Awusdruck Processkosten
(Gerichtskosten, Gerichtsunkosten) durch die Bezeichnung
Rechtsverfolgungs-(Vertheidigungs-)Kosten ersetzte. Bec.hts-
verfolgend ist auch der dem Process vorangehende fr%edhche
Realisirungsversuch; zur Rechtsverfolgung nothwgndlg und
zugehbrend ist offenbar auch der dieselbe vorbereitende (er-
mbglichende) Aufwand. Dagegen ldsst das G—Qsetz fiber das
Bagatellverfahren (vom 27. April 1873 Nr. 66 R. G. B. §. :74)
die unterliegende Partei nur die durch den ,,Rechtsstrel't“
der Gegenpartei verursachten Kosten ersetzen und SO]il(?lllt
damit den vorprocessualen Aufwand denselben nicht 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 Ausdruck nicht in dieser weiteren Bedeutung
zu nehmen — so stellt sich die Differenz beider Gesetze als
eine wohl nur terminologische dar. ??)

12 Die R. C. P. 0. (8. 87) bemeichunet die Processkosten als Kosten des
Rechtsstreits, von welchen die dem (siegreichen) Gegner erwachsenen zu ex-
statten seien, soweit sie zur zweekentsprechenden Rechtsverfolgung (Rec}ltsve?-
theidigung) nothwendig waren. Aehnlich Iasst der dsterr. Entw. (§ 251) die

5
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An die gegebene principielle Bejahung der eben erérterten
Frage reibt sich nun die weitere an: Wie weit darf der
vorprocessuale (Realisirungs-, préparatorische) Aufwand in
die Processkosten einbezogen werden? L#sst sich in dieser
Richtung eine juristische Grenzlinie ziehen? In dieser Grenz-
bestimmung gerade liegt die Schwierigkeit wund herrscht
vollige Unklarheit in der Praxis. Wir wollen die Ant-
wort auf empirischem Wege, im Anschlusse an verschie-

dene  Anspruchskategorien und concrete Fille, zu gewinnen -

versuchen.
An der Oberfliche liegt sie bei Anspriichen auf Interesse

(Schadensersatz). Diese bezielen Erstattung des gesammten °

auf die Ersatz verbindende Thatsache ursichlich zuriickfiihr-
baren Schadens, d. i. aller jener Nachtheile, welche ohne
das in seinen Folgen zu verantwortende Ereigniss das
Vermogen des Beschiédigten nicht vermindert h#tten. Dieses
causale Band kniipft aber auch den etwa aus Anlass eines
solchen Anspruchs (zweckmissig) gemachten vorprocessualen
Aufwand an die Ersatz begriindende Thatsache, ebenso wie
wir dies an anderer Stelle fiir die Processkosten eingeklagter
Interesseanspriiche iiberhaupt betont haben. Bei Anspriichen
dieser Art ist daher der vorprocessuale Aufwand einfach als
Theil des Interesses’in und mit den Processkosten zuzuerkennen,
woraus folgt, dass es fiir die Einbeziehung desselben ausser
der Schranke der Zweckmissigkeit und umfdnglichen Noth-
wendigkeit gar keine Grenze gibt. Lisst demnach der Be-
schildigte, zur richtigen Formulirung des Ersatzpetites und um
den Erweis der Schadenshihe gegen spitere Einstreuungen des
Beklagten zu sichern, den Schaden erst aussergerichtlich
schitzen, so kann er die an die Sachverstindigen ausgelegten
Schitzungskosten zweifelsohne unter den Processkosten mit-
beanspruchen. 13) Nicht minder wird er die zur Eiuirung des

Kosten ersetzen, welche der Gegenpartei durch den Rechtsstreit erwachsen sind
und zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung nothwendig waren. Die osterr.
.weitere Formulirung ist vorzuzichen, weil sie auch die nachprocessualen Kosten
(siche im Texte spiter) noch mitumfasst. Beide Formulirungen wollen offenbar
auch den vorprocessualen Aufwand mitumrahmen. - ’

¥ Vgl G U W, Nr. 1307,
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Beschidigers verausgabten Kosten als einen die processuale
Rechtsverfolgung vorbedingenden Aufwand den- Processkosten
einreihen diirfen, von weiteren Beispielen abzusehen. Freilich
steht mnichts entgegen, einen solchen processpréparatorischen
Aufwand auch in das Klagebegehren aufzunehmen ') und in
dem iibrigen Schaden mitzubeanspruchen, allein die Locirung
unter die Processkosten scheint mir deshalb richtiger, weil die
Schadenserhebung, Erforschung des Beschéddigers, Bedinguugen
der (processualen) Schadensverfolgung sind und sonach schon
zum Processe gehiren,

Der (mit der publicianischen — Eigenthums Erbschaftsklage
$§. 866, 372, 824 b. G. B.) belangte unredliche Besitzer haftet nach
ssterreichischem Rechte (§8. 324, 824 a. b. G. B.) auf ,allen
durch seinen Besitz entstandenen Schaden®, indem er vom
Beginne seines (unredlichen) Besitzes an als in schuldhaftem
Verzug stehend gilt. Folgegemiss hat er auch den (zweck-
missig und umfinglich nothwendig gemachten) vorprocessualen
Aufwand zu verantworten. Musste daher der Kldger behufs
Beschaffung der zur Instruirung der Klage erforderlichen Be-
weise mit Auslagen verkniipfte Erhebungen pflegen, so wird
er diese unter den Processkosten mitansetzen kdnnen.

So hat auch in Obligationsfillen der in (schuldhaftem)
Verzug versirende Schuldner kraft seiner Haftung auf das
Zeitinteresse auch die processpriparatorischen Auslagen zu
vergiiten, deren Aunfwendung dem Gldubiger durch die Erfiillungs-
weigerung aufgendthigt wurde.

Aber auch wenn der Beklagte seinen Verzug zu exculpiren
vermag oder redlicher Besitzer ist, wird der Kliger den zur
ordnungsmissigen Klageinstruction vorgemachten Aufwand so
weit in das Kostenverzeichniss setzen “diirfen, als er als Folge
der wenn aueh schuldlosen Leistungsweigerung sich darstellt,
weil er immer doch ein widerrechtlich verursachter Schaden
und wegen seines genetischen Zusammenhanges mit dem Process
ein (mittelbarer) Processaufwand, daher seit der absoluten
Ersatzmaxime Verschulden zu seinem Ersatz nicht mehr ge-
fordert ist. ’

1¥) Wie dies z. B. Klager in G. U. W. Nr. 1307 that.
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Aus dem gleichen Gesichtspunkte werden ferner auch bei
Obligationen auf Unterlassen, wo das obligationswidrige Thun
die zum Process néthigende Anspruchsverletzung ist, die in
dessen Folge impendirten streitvorbereitenden Auslagen den
Processkosten eingefiigt werden diirfen.

Diese Beispiele diirften geniigen, um die fiir die Ein-
beziehung eines streitvorbereitenden Aufwandes in die Process-
kosten massgebende Primisse aufzustellen. Diese kann nur
sein, dass derselbe zufolge des widerrechtlichen, zum Process

zwingenden Verhaltens des Beklagten gemacht werden musste, -

beziehungsweise in dem rechtswidrigen Processanlass seine
Ursache habe. Daher werden als Processkosten z. B. nicht
angesetzt und begehrt werden diirfen die oft bedeutenden Kosten,
die auf die Erhebung und Klarstellung der Verwandtschafts-
beziehung _zu einem Krblasser verauslagt werden miissen, um
sodann zur KErbschafts- (Erbrechts-) Klage vorschreiten zu

ktnnen; denn den Ausweis der Erbberechtigung hitte der

Pritendent, um sich in den Besitz der Erbschaft zu setzen,
auch ohne Gegenpritendenten der Abhandlungsinstanz gegen-
iiber erbringen miissen. Der beziigliche Aufwand ist deshalb
nicht auf die Erbrechtsanmassung des Dritten ursichlich zu
setzen. Ebensowenig werden Kosten von Vorerhebungen, die
man pflog, um sich selbst erst die Ueberzeugung von dem
Bestande eines Rechts zu verschaffen, unter den Processkosten
dem Gegner zugelastet werden kinnen 19), weil dieselben nicht
unter dem Drucke und als Folge des rechtsverweigernden Ver-
haltens des Gegners, zur Vorbereitung des Processes, sondern
vielmehr zur Selbstinformation fiber den Rechtshe-
stand aufgewendet wurden, sonach in dem Kliger selbst und
seiner Rechtsungewissheit ihre niichste und eigentliche Ursache
haben.1%) Und in nicht seltenen F#llen werden Vorerhebungs-

%) Vielleicht darf sich auch hiefitv auf das: ,qui agit, certus debet esse
.« et ante debet rem diligenter explorare et tunc ad agendum procedere® in
I 42 de reg. jur. D. 50, 17, bernfen werden. .
%).z. B. dem Erben stosst in den Nachlasspapieren eine unbestimmte
Andeutung des Erblassers tiber eine Forderung wider einen Dritten auf, welche
ihn veranlasst, weitere Erhebungen fiber den Forderungsbestand zu pflegen und
auf deren sicheres Ergebniss hin dann erst zn interpelliren und zu klagen. Die
Vorerhebungskosten wendete der Erbe zunichst zur eigemen Aufkldrung, 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 haben. Wie
hiufig miissen verdunkelte Rechte erst geklirt und auf die Basis
sicherer Beweise gestellt werden, ehevor zu ihrer Verfolgung
geschritten werden kann! Freilich wird dem Richter die Be-
urtheilung der angedeuteten Unterscheidung oft schwer fallen,
ob die Vorauslagen schon unter der Pression der Verweigerung
des dem Kliger klar bewussten Rechts oder zunichst zur Selbst-
instruction iiber dessen Bestand, somit mnoch unter keinem
gegnerischen Drucke gemacht wurden. Im Allgemeinen W‘l‘l“d
man jedoch statuiren diirfen, dass Vorauslagen, welchen ber‘elts
eine aussergerichtliche Anspruchserhebung vorausging, ’mcht
mehr zur eigenen Rechtsvergewisserung, sondern schon zur
Vorbereitung des bestimmt in Plan genommenen Rechtsstreites
gemacht worden seien.

Manchmal werden vom Berechtigten Kosten zur Conser-
virung von Beweisen fiir einen kiinftig mdglichen Process
voraufgewendet '7), wo eine Rechtsverweigerung seitens des
Gegners noch gar nicht geschehen oder geschehen sein konnte.l's)
So wenn jener die Abhtrung eines Zeugen, dessen Entgang
Gefahr steht, zum ewigen Gedichtnisse erwirkt. Es dilnk$
dem ersten Blick, dass solche Vorauslagen unter den Kosten
des sodann wirklich entbrannten Processes nicht nachbegehrt
werden konnten, da sie, weil der Anspruchsverweigerung (Axn-
spruchsanmassung) vorgehend, des Charakters eines widerrecht-
lich verursachten Schadens ermangeln. Wigt man jedoch, dass
sie in Voraussetzung der drohenden Rechtsverletzung des
kiinftigen Processes aufgewendet werden, so wird man wohl
bei Zutreffen dieser Voraussetzung sagen diirfen, es werde
denselben nach riickwiirts der Stempel der Widerrechtlichkeit
und damit die Qualitit von Processkosten aufgedriickt. )

17) Beweisaufnahme zum ewigen Gedachtnisse § 179 A 251 W. G. O,
§§. 188 A, 260 W. G. O.

18) z B. bei noch nicht eingetretener Forderungsfalligheit.

19) Vielleicht diirfen wir fiir das Schadenrecht fiberhaupt den Satz aus-
sprechen, dass ein in Besorgniss einer drohenden Rechtsverletzung vorbeugend
gemachter Aufwand zu erstatten sei, wenn sich. die Grundbaltigkeit der Be-
sorgniss ex post ergibt d. i. die Rechtsverletzung wirklich eintritt oder doch
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- (Ob die Kosten des Verfahrens einer Beweisaufnahme zum
ewigen Geddchtniss auch Gegenstand eines selbstindigen Spruches
sein konnen, dariiber das Nihere unten.)

Dagegen sind die Kosten eines voreingeholten Rechtsgut-
achtens nie zu erstatten, weil die Rechtsunkunde der Partei
nicht zu Gute kommen darf und von einer Rechtsverfolgung
wit dem Appendix von zu ersetzenden Kosten erst dann die
Rede sein kann, wenn die Partei sich ber den Bestand ihres
Rechtes selbst im Klaren ist. *%)  Kein Zweifel kann walten,
dass die Kosten der Anmerkung der Hypothekarklage 21), der
Sfcreitanmerkung”), der Vormerkung %), einer provisorischen
Slchersteliungsmassnahme24) unter den Kosten des kiinftigen
(Justificirungs-) Processes mitliquidirt werden diirfen.

Schon Eingangs haben wir beriihrt, dass auch dem Ur-

theile nachfolgend noch mit dem Processe connexe Kosten auf-
laufen kénnen. |

Solcher Art sind z B. die Kosten des Verfahrens zur -

Ablegung eines sententionirten Rides (des Eidesantretungs-
gesuches, des Eidesablegungstermines); die Kosten der soge-
nannten Exrotulirung, der Lioschung einer biicherlichen An-
merkung (Streitanmerkung, Vormerkung) auf Grund des gegen
den Protestations- (J ustificirungs-) Kliger abweislich ersiegten
Urtheiles u. s. w. Aus nichtig - formalistischen Skrupeln und
den Begriff , Processkosten® ganz an’s Wort fassend (Process-
kosten = XKosten des Processes: Anfangspunkt — Klage,
Endpunkt — Urtheil) sehwankt die Praxis, ob die Zuliquidirung

nur wegen der vorbeugenden Massnahme abgewendet wird. Oder solite ich nicht
Lohnersatz fiir den aus Furcht, eine gewisse gefihrliche Person werde mein
Haus in Brand stecken, aufgestellten Wichter begehren dirfen, wenn sich meine
Furcht als gegriindet erweist, das Individuum thatsichlich einen Brandlegungs-
versuch unternimmt?

*) Die von Menger Giiinh. Ztsch. VIL 8. 660 Note 23 hiefiir berufene
Res, v. 14, Juni 1984 Nr. 3(6 lit. m. J. @ S, (nbeigelegte comsilia juridica
diirfen vom Richter in gar keine Ricksicht genommen werden®) hat diese Frage
nicht im Auge,

M) Gb. G. §. 59.

) Gb, G. §. 61.

%) Gh. G. §§. 35, 42.

) §8. 275, 281, 283, 290, 293 a..G. 0.
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solcher Kosten als Nachhang zu den im Urtheile zuerkannten
Processkosten zuldssig sei.25) Allein der Umstand, dass die
diese Kosten verursachenden Acte jenseits des Urtheils fallen,
kann denselben unmdoglich die Natur von Processkosten nehmen,
da sie doch ebenso als Folgen des Processes sich darstellen,
als die dem Urtheile vorgehenden Handlungen, deren iber
das Urtheil hinausreichende Consequenzen sie einfach sind. Es
trifft eben nicht immer zu, dass das Verfahren schon stets mit
dem (rechtskréftigen) Urtheile ginzlich finalisirt sei und sich
nicht in einzelnen Beziehungen noch dartiber hinaus fortspinnen
konnte. Solchen Nachwirkungen des Processes in ihren
Kosten die Zugehorigkeit zum Process und seinen Kosten ab
sprechen, heisst das Causalititsgesetz 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 iaus einem durch Eid bedingten Endurtheil
die Kosten der Eidesablegung, also geérade jenes Actes, durch
welchen sein Sieg erst begriindet-wird, auf eigenem  Riicken
zu lassen? Man mochte doch glauben, wenn iiberhaupt, miissten
die Kosten dieser Entscheidungsthat ihm adjudicirt werden. 29)
Die Actenexrotulirung ist ferner doch nur die Folge der
Acteninrotulirung und beide Folgen des Processes. Trotzdem
will man nur die Kosten der letzteren und nimmt Anstand,
auch jene der ersteren zu adjudiciren, unbekiimmert, dass man
damit den Causalnexus zweler Acte zerreisst, deren einer nichts
als die Riicklosung des andern ist. Man mag es unterlassen,
dem Besiegten die Kosten gewisser. zweckloser Acte des Gegners
aufzubiirden, aber nimmermehr zu fassen, dass er wohl fiir die
Kosten einer bestimmten Handlung (Inrotulirung), nicht aber

%) Vgl. die divergirenden Entscheidungen in G. U, W, ) Exrotulirungs-
kosten Nr. 5813, 6022 (contia), 6206, 6227, 6295 (pro). &) Eidesablegungs-
kosten Nr. 693, 717 (contra), 895 (pro), . 1004 ‘(contra), 1275, 1841, 2347,
2851 und 3977 (pro). v ,

*6) So :anch Menger, Grinh Zeitschr! VIL 8. 639 Note 19.

Entsch, G. U.-W. Nr. 717 spricht dem Sieger die Kosten der Eides-
ablegung ab: weil sie durch Erfillung einer - als Bedingung :des Obsiegens
auferlegten Verpflichtung erwachsen und - daher.von der am Eide stehenden
Partei zu tragen seien® (I).
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auch fiir jene der nothwendigen Folgehandlung (Exrotulirung)
soll einstehen miissen. Man bringt zur Rechtfertigung
der gertigten Folgewidrigkeit vor: nur die Inrotulirungskosten
dienten zur Rechtsverfolgung (Rechtsvertheidigung) und seien
daher nach § 24 P. N. zu erstatten, die der Exrotulirung
jedoch nicht mehr.?7) Aber mit demselben Fug kénnte- 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 Advocat
fahrt von der Rechtsverfolgung. :

Gegen die bekdmpfte Folgewidrigkeit kann man auch mit
der Berufung nicht aufkommen, dass die G. O. (§. 403 A. §. 834
W. &. 0.) Kosten, die nicht in und mit dem Urtheil zunerkannt
werden, pricludiren 23); denn diese Verfiigung 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 zpr Zuliquidirung
sonstiger nachprocessualer Kosten liegen.??) Wie die Kosten
der Eidesablegung und Exrotulirung, so und aus denselben
Griinden sind dem im Buchprocesse siegreichen Beklagten noch
die Kosten der Loschung der Anmerkung (der Klage, des
Streites, der Vormerkung) nachzuliquidiren; ebenso dem ob-
siegenden Kliger die Erfolglassungskosten der erlegten acto-

¥} Griinde der 2. Inst. in G. U. W. Nr. 5813.

2% Q@riinde .der 3. Inst. in G. U. W. Nr. 693.

) So auch Menger a. a. 0. & 660 Note 20. Wiirde nach dem
celtenden Processrechte wic nach dem Entwurf, im Urtheil nur die Kostenersatz-
phicht im Allgemeinen auszusprechien, die Kostenbestimmung aber einem be-
sonderen nachfolgenden Feststellungsverfahren nach Umstanden vorbehalten
sein (§§. 260, 261 Entw.), so wiirden die bekdmpften Bedenken gegen die
Nachliquidirung von Kosten gewiss Niemandem aufgestiegen sein.

Im letzten Grunde beruht die schwaukende Judicatur iber nachpro-
cessuale Kosten auf unklarer Vorstellung iiber Wesen unnd Tragweite der
formell-accessorischen Seite der Processkosten, woriiber das Nihere in dem
beziiglichen Capitel (s. unten §. 47).

Vgl auch G. U. W, Nr. 1478: A erwirkt zugleich mit der Miethzins-
klage pfandweise Beschreibung der inwecta et illata (Hfd. v. 3. Nov. 1819,
Nr. 1621 J. G. 8.); B wendet diese durch gerichbtlichen Erlag des Miethzinses
ab; in dem nun folgenden Processe  wird A sachfillig; mit Recht wurden von
der 1. und 3. Instanz dem B die Erfolglassungskosten des Erlags nachliquidirt.

5

rischen Caution:; dem Beklagten die Kosten der Loschung des
im Wege der Execution zur Sicherstellung im Laufe eines
Verfahrens vom Kliger erwirkten Pfandrechtes ete.

Nunmehr diese Grenzen der Processkosten gesteckt, michte
ihr Begriff dahin richtig zu bestimmen sein: Sie sind der
Aufwand, welcher aus Anlass einer streitigen (aussergericht-
lichen und sodann gerichtlichen) Rechtsverfolgung (Rechts-
vertheidigung) zweckmissig von der Partel gemacht wurde.

§. 20.
Tnsbesondere von den Kosten der Beweisaufnahme zum ewigen
Gedachtnisse. — Kosten des tber Amntrag zur Wahrung der

Rechte Dritter bestellten Curators.

1. Wenn der Probat an dem Beweisverfahren zum ewigen.
Gedichtnisse Theil nimmt, entsteht fiir die Regulirung des
Kostenpunktes folgendes Dilemma: suspendirt man dieselbe, wie
der Natur der Sache geméiss zu sein scheint, bis zur kiinftigen Ent-
scheidung in der Hauptsache, so ist wegen der Ungewissheit, ob
es iiberhaupt zum Hauptprocesse kommen wird, die Erstattung
der Kosten des Anschlusses des Probaten an das Beweisverfahren
gefihrdet; legt man aber umgekehrt dem Probanten sofort
(wenn auch provisorisch) den Kostenersatz an den Probaten
auf, so ist die Ersatzpflicht ohne Riicksicht auf den kiinftigen
Ausgang der Hauptsache , von welchem sie offenbar abhingig
ist, ausgesprochen und damit prijudicirt. Das Dilemma hat
eine fortdauernd widersprechende Judicatur erzeugt. Je nach-
dem im einzelnen Falle die eine oder andere Riicksicht iiber-
wiegt, wird die Entscheidung iber diese Kosten bald dem
seinerzeitigen Hauptprocesse vorbehalten, bald sofort zu Gunsten
des Probaten geschdpft. 29

Wir dirimiren fiir die erstere Losung. Das Beweisverfahren
zum ewigen Geddchtniss ist nichts als ein anticipirtes Stiick
Hauptprocess; desselben Kosten miissen daher das Schicksal
dieses theilen, an das sie durch ihre processpriparatorische
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. 5.,

%) Vel G. U. W. Nr 4818 (pro), 5804, 5850, 3980 (contra), 6219,
6459, 7062, 7090, 7239 {pro).
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welches die Entscheidung iiber die Kosten eines in den Process-
lauf fallenden Zeugen- (Sachverstindigen-) Beweises bis zum
Endurtheil aufschieben Iisst, dafiir auch nicht an einem
analogen gesetzlichen Halt. 1) Jedes (spruchreife, processuale)
Kf)stencondemnat —— dessen sei noch ferner ganz besonders
e%"lnnert — setzt voraus, dass die Kosten des einen Theiles
sich als ein durch den anderen widerrechtlich zugefiigter Schaden
darstellen. Kostenersatz ist immer Schadenersatz. 2) Wie
soll nun in unserem Falle ein Schadenscondemnat gefillt werden
wo noch dahin steht, wessen Kosten wider Recht erregt sindﬁ;
Das hiesse, den Probanten zum vorldufigen Delinquenten
stempeln.

Dem Kreise jener Anschauung, welche in der PAicht zum
Kostenersatz eine aus Zweckmissigkeitsgriinden zu -tracende
Last dffentlich-rechtlicher Natur erblickt #3)," liegt freiliei der
Gedanke nicht so ganz ferne, den Probanten die Kosten er-
statten zu lassen; denn in Wahrheit ist es nur der fiirsorgliche
Zweckméssigkeitsskrupel, dass der Probat mﬁélicherweise um
seizle Kosten komme, der unsere Gerichte treibt, dies Kosten-
judicat ohne Sieger und Besiegten zu schipfen. 4

Aber selbst dieser Skrupel hélt niherer Priifune nicht
Stand. Ist der Probat der mogliche Kldger, so hat eré in der
Klage das Mittel zur Hand, sich die Kosten seiner Theilnahme
am Beweisverfahren- zu holen. Greift er zu demselben nicht
z1, $0 hat entweder der Beweis gegen ihn ausgeschlagen oder
es fehlte ihm iiberhaupt die Absicht kiinftiger Klagefiihrung.

Das Eine heweist wider sein Recht, das Andere lisst seine

Mitwirkung am Beweisverfahren zwecklos erscheinen. Keines
von Beiden rechtfertigt jedoch die Fiirsorge, ihm iiber- und
voreilig die Kosten von der Schulter zu nehmen.

Ist aber der Probat der kiinftig mogliche Beklagte, so

%) Dem Hfd. rubt, wenn auch in concreter Beziehung, der naturgemisse
Gedanke inne, dass dber den Ersatz von Kosten insoweit nicht erkanntbwerden
kann, als die Ersatzpflicht vom Ausgange der Hauptsache abhingig ist (vgl.
dieselbe Bestimmung nur in allg. Fassung im Entw, §. 238). i

) Der Erweis dieser Wahrheit durchzieht diese ga.nvze Schrift,

¥) Menger a. a. 0. S."657.

#) Vgl. die Motive der Note : ; i / ;
< 66 1\)T()tegM o der Note 50. (pro) cit, Entsch. Men‘gel a. a. 0.

Ok

hat er in dem Aufforderungsverfahren das Mittel, den Haupt-
process und in demselben %) auch die Nachliquidirung des Vor-
aufwandes durchzusetzen. - Macht er davon keinen Gebrauch,
so mag es wohl auch mit seinem Rechte recht zweifelhaft
bestellt sein und er es vorziehen, lieber das kleine Kosteniibel
zu verschmerzen, als in einem ungliicklichen Processe noch
grossere Einbusse zu erleiden. Sache des Grerichtes ist es nun
gewiss nicht, fiirsorglicher fiir die Partei als diese selbst zu sein.

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 Beweis-
fithrer vorldufig alle Kosten zu tragen habe.“3¢) Allein diesen
Grundsatz enthilt der Paragraph nicht, sondern nur den anderen,
dass die Gebiihren fiir Kunstverstindige (Zeugen) der Richter
ex officio vom Beweisfithrer beizutreiben habe. 3") Dieser Grund-
satz wiirde pun hochstens dahin fiihren, 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 den Ersteren den Charakter
einer officiosen und damit von dem processualen Kostenersatzrecht
vollig unabhiingigen Massnabme empfinge, welcher man noch
einigen Geschmack abzugewinnen vermdchte, wenn der Stiitz-
punkt des §. 193 cit. solider wire. Sofort soll jedoch hinzu-
gefiigt werden, dass auch eine solche provisorische Kosten-
erstattung officiosen Charakters tiberwiegende Bedenken, selbst
de lege ferenda, hervorruft, so dass wir Entw. §. 333 Abs. 3 lieber
unterdriickt sehen mdchten.?8) Irren wir nicht, so ist der unsere
Gerichte immer wieder zum Kostenzuspruch an den Probaten
bestimmende Grund nicht sowohl der rein opportunire der
kiinftigen Ungewissheit des Hauptprocesses, als vielmehr der
einer Art negotiorum gestio des Probaten zu Nutz und Frommen
des Probanten, weil die Beweisaufnahme lediglich im Interesse

35). Uebrigens kann der Aufforderungskliger schon in dem Aufforderungs-

- verfahren sich die Kosten der fritheren Beweisaufnahme auf den Fall der

Hichteinbringung der aufgeforderten Klaze zuliquidiren lassen..

*).G. 0. W. Nr. 6219. )

3y Was gewiss, nur zu billigen ist.

) Der offenbar durch die gegenwirtige schwankende Praxis veranlasst
ist Die B. C. P. O. enthilt eine analoge Verfiigung nicht.
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dieses stattfinde, 3?) Die Verkehrtheit dieses Zuspruchsmotives
liegt am Lichte. Es muss aber umsomehr dagegen Front
gemacht werden, als es auch sonst noch verwirrend in die
Praxis des Processkostenrechtes hineinspielt. ¢)

Nun ist es zwar richtig, dass die Beweisaufnahme im
Interesse des Probanten geschieht, aber was soll daraus? Ein
Gestionsanspruch des Probatén miisste ja zar Voraussetzung
haben, dass seine Intervention bei der Beweisaufnahme im
Interesse des Probanten stattfinde (a.b. G. §§. 1037 flg.). Das
gerade Gegentheil ist aber der Fall; der Eine will den Bewels-
aufbau des Andern verhindern: sie sind Geschéftsantipoden, und
es muthet wie Ironie an, dass der Beweisfiihrer 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-
sitze betrachten, immer erscheint er als eine Anomalie, zu
welcher im letzten Grunde nichts als ein unklares Gefiihl von
der unbeauftragten Geschiftsfithrung Pathe steht, das durch
die Hiille officioser Fiirsorge hindurch unschwer zu erkennen
ist. Es dart daher wohl ebenso dem Wunsche Awusdruck
gelichen werden, dass die bekimpfte Praxis verlassen 1), als
auch, dass der dieselbe recipirende §. 333 Abs. 3 des Entwurfes
ausgemerzt werde. 4%)

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

89) Vgl. die Motive der sub Note 30 (pro) cit. Entsch.

) Wie demniichst betreffs der Eosten eines iiber Antrag einer Partei
bestellten curator absentis gezeigt werden soll.

) A, A. Menger a. a. 0. 8. 662 Note 34, welcher ihr ans dem im
Texte kritisirten Zweckmissigkeitsgrande: ,,Weﬂ es immerhin zweifelhaft sei,
ol der Hauptprocess werde eingeleitet werden® — beipflichtet.

%) Der zudem noch mit § 258 Abs. 2 Entw. im Widerspruche steht.

%) Vel auch Menger a. a. 0. 8. 662 Note 34.
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2. Aus dhnlichen Motiven, wie in dem betrachteten Falle
dem Probaten, adjucirt die Praxis ab und zu auch dem iiber
Antrag einer Processpartei bestellten Curator eines abwesenden
Gegners, auch wenn dieser in dem folgenden Processe unter-
legen, den Krsatz seiner Kosten wider jene.*t) Das befremd-
liche Adjudicats) wird ndmlich einfach damit begriindet, die
Bestellung des Curators sei durch den Antrag der Partei ver-
anlasst worden und in ihrem Interesse erfolgt.

Weleh’ ein  offensichtiger Widersinn! Dem abwesenden
Beklagten wird der Kostenersatz an den (obsiegenden) Kldger
und diesem hinwiederum Kostenersatz an jenen zu Handen
seines Curators auferlegt. Solchen officios - arbitriren Mass-
nahmen gegeniiber hort die wissenschaftliche Kritik auf; in
das schliipfrige Gebiet des billigen Ermessens vermag sie nicht
zu folgen. Nur des Einen sei noch erwihnt. Es ist nicht
vielleicht eine Rechtsliicke, welche durch die geriigte Judicatur
ausgefiillt werden soll, sondern eine Rechtscorrectur, welcher
sie sich schuldig macht. Hs 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 Vergiitung der baren Auslagen auch
gegen den Staatsschatz einen Anspruch habe.¢®) Das Deservit
gebiithrt daher demselben nur, insoferne er es aus den Zahlungs-
mitteln des Curanden erholen kann. Die Gefahr, dasselbe
wegen Mangels solcher oder Verschollenheit des Vertretenen
einzubiissen, ruht auf des Curators Schulter, und es ist wider
Rechtens, dieselbe durch die Heranziehung der Gegenpartel
zur vorschussweisen Indemnisirung des Curators auf diese
andere Schulter zu iibertragen. Die Bestellung des Curators
ist ein Act staatlicher Obsorge zum Schutze der Rechte des
Curanden. Er handelt gleich dem Vormund kraft Gffentlichen
Auftrags und Amtes. Die ihm aufgebiirdete Thitigkeit und

) Vel, G. U, W. Nr. 52, 2828, 7258 (pro), 304, 1221, 1904, 1919,
3028, 8057, 4151, 4577, 4865, 5118 (Spruchrep. Nr. 69 mit trefflichen Griinden)
{contra). Vgl auch contra Nr. 6868, 6366, 6568.

45} Dagegen auch Menger a. a. 0. 8. 658 Note 12.

6) Adv, Ordg. § 18; prov. C. P. O. fiir Ungarn § 580; § 391 A und
8. 510 W. G. 0.
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Mithewaltung ist daher als eine Sffentliche Last zu betrachten, so
weit er fiir dieselbe nicht vom Curanden entlohnt werden kann. ¢7)

Es ist unrichtig und verwirrend zu sagen, ein solcher
Curator werde im Interesse der -darauf antragenden Partei
bestellt; nein, er wird wohl iiber Veranlassung dieser, aber
im Interesse der (abwesenden, verschollenen) Gegenpartei be-
rufen: denn der Inhalt seiner Geschiftsfilhrung — 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 den im Interesse des B gegen ihn -

(A) und zu seiner widerrechtlichen (processualen) Bekdmpfung
gemachten Aufwand dem Curator ersetzen und diesen fiir seine
Opposition noch gewissermassen belohnen soll.

Das Gesagte gilt tibrigens auch gegen den Kostenzuspruch
an einen zur Wahrung von Rechten Dritter im officiosen Ver-
fahren bestellten Curator. *®) s

III. CAPITEL.
§. 2L

Umfang der Verpflichtung zum Processkostenersatz.

Die Processkosten sind ein Schadensgebilde; ihr Umfang
- steht unter dem Causalititsgesetz und den Regeln des materiel-
len Schiidenrechtes. Tm Gebiete dieses ist es nichts Besonderes,
dass Jemand durch eine rechtswidrige Vorenthaltan g oder einen
widerrechtlichen Angriff zu einem Aufwand gendthigt wird.
Die Strenge des Causalitéitsgesetzes im Schidenrecht wird jedoch
durch den Grundsatz gemildert, dass die Ersatzpflicht einen
Schaden nicht mitzuumfassen hat, welcher durch Sorglichkeit
des Beschidigten vermeidhar, abwendbar war. ) Wie es Pflicht

My Vel §§ 21, 269, 276 a. b. G.

) Warde die Bestellung des Curators grundlos velanla,sst ‘so ist ihm
die Partei nach allg. Grunds. (§ 1203 a. b. G.} verantwortlich und Kann sofort
die Ersatzpflicht wider sie ausgesprochen werden (Hfd. v. 18 Mai 1790 Nr. 23
J. G 8, § 510 W. 6. 0) Menger a a. 0. 8. 658 Note 12 in fin.

9) Quod quis ex culpa sua damiumn sentit, non intelli jitur damnum sentire
(l. 208 D. R. J. 50, 17, Poap.). Vgl auch I. 11 § 12 D. de act. empt. 19,1,
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dieses ist, dem Fortwirken des schadenzeugenden Causalismus
entgegenzutreten, wenn es In seiner Macht liegt, so nicht
minder, den Aufwand, zu welchem er durch die rechtsver-
letzende Thatsache veranlasst wird, nicht unndthig zu ver-
grossern, sondern mit Schonung des Beschiddigers auf das
nothwendige, zweckentsprechende Mass einzuschrinken. Diese
Diligenzpflicht des Beschddigten ist nur der Awusdruck des
tieferliegenden juristischen Gedankens, dass ein von seines
Seite vermeidbarer Aufwand vielmehr in seinem unge-
zwungen freien Willen, denn in dem zwingen-
den Drucke der Ersatzthatsache seinen Grund
habe. Vermeidlich ist aber ein Aufwand fiir Processhand-
lungen, wenn diese ohne Gefihrdung des Processzweckes ent-
behrt werden konnen oder auch mit minderen Kosten durch-
fithrbar sind. Die Beurtheilung, ob das Eine oder Andere der
Fall, ist eine Frage des freien richterlichen Ermessens, er-
schopfende Regeln diesem zu ziehen, nicht thunlich. Dennoch
wird es von Vortheil sein, an einigen wichtigen Fillen das auf-
gestellte Princip zu erproben.

1. Schon fiir die Klage ergibt sich die Frage, ob deren
Anbringung nothwendig war? Der Process ist nicht das
einzige, sondern #usserste Mittel der Rechtsverfolgung. Natur-
gemiss hat demselben ein friedlicher Realisirungsversuch vor-
anzugehen. Der Process ist das Mittel zur Bezwingung des
gegen den Anspruch sich auflehnenden gegnerischen Willens.

28§. 8D, de ded. Ed. 21, 1; 1. 16 pr. D. de pecul. leg. 33, 8. Mommsen,
Beitrage zum Obligationenrecht IL. 157 f. und §. 4, Note 25. — A. b G
§. 1304. Dazu nunmehr Pfaff Schadenersatz (Gutachten) S. 34 £ (Die in
diesem Paragraphe verfiigte verhdltnissmissige Repartition des selbst(mit-)
verschuldeten Schadens wunter Beschadiger und Beschidigten hat fiir den
Processkostenschaden nicht statt. Der Grund ist, weil er die Natur eines Auf-
wandes, einer Verwendung hat, und auf einen solchen die Repartitionsregel des
§. 1304 naturgemiss keine Anwendung finden kann; denn es ist Sache des
Beschiadigten und in seiner Macht allein, einem Schaden der ihm durch Auf-
zwingung eines Aufwandes bhereitet wird, von vorneab Mass und Ziel zu
setzen. Unsere Schriftsteller haben diese Ausnahme von §. 1304 bisher iber-
sehen, Auch Pfaff a. a, 0. erwihnt ihrer nicht.) — Vgl §. 24 der Nov.: ,Die

. unterliegende Partei hat ... die ... zur zweckentsprechenden
Rechtsverfolgung oder Rechtsve1 theidigung nothwendigen
Kosten zu ersetzen.

Waldner, Processkosten. 6



82 \

Bevor daher zu diesem Zwangsmittel vorgeschritten werden
kann, muss doch die Auflehnung wider den Anspruch con-
statirt sein, Einen Willen bezwingen wollen, der sich noch gar
nicht widersetzt, ist ein Kampf gegen einen supponirten Geguer,
ein Angriffsexcess.

Dass nun die Kosten einer zwecklosen, iiberflilssigen
Klage als selbst verschuldet dem Kléger mnicht zu ersetzen
sind, bedarf keines weiteren Wortes. °%) Es muss aber weiter
gegangen und behauptet werden, es selen umgekehrt dem Be-
klagten die durch die zwecklose Klage erregten Gregenkosten
zu erstatten. 1) Denn (was noch an spiterer Stelle allge-
meiner zu hetonen sein wird) der Process ist mur insoweit
ein erlaunbtes Mittel, als die Entfaltung seines kostspieligen
Apparates zur Verwirklichung einer Rechtsverfolgung (oder
Vertheidigung) nothwendig ist (oder doch mit Grund dafiir
gehalten wird). Sowie und soweit er, auch auf Seite der ob-
siegenden Partei, diese Schranke iiberschreitet, wird er ein
“schuldhaftes Unrecht an dem Gegner und jeme diesem ohne
Riicksicht auf den Processerfolg haftpflichtig. 2)

59) Auch die Praxis ist dariiber einig . U W, 6026, 6157, 6596, 7687.

1) Fine Anschauung, die auch in der dsterr. Praxis daran. ist, sich
durchzuringen. Wahrend G. U. W. 6020 noch die Kosten des Verfalrens iiber
eine zwecklos angestrengte Excindirungsklage gegenseitig aufhebt, iberladen
Nr. 6157 und 7687 mit Recht dieselben insgesammt auf den Klager.

Tebereinstimmend auch Wetzell 8. 513; Renaud 8. 693; Ende-
mann L S 511 uad TL 622. R. C. P. 0. § 89; osterr. Entw. §. 254.

52) Man kinnte entgegenwenden, die Anstelling einer nativirten Klage
sei Ausitbung eines bestehenden Rechts und qui jure suo utitur, neminem laedit;
folglich seien wohl dem Klager die Kosten der tiberfliissigen Klage auf der
Sehulter zu belassen (Kostenvergleichung), nimmer aber kinne er zum Ersatz
der gegnerischen condemnirt werden. Aber jeme Rechtsregel ist ldngst auf ilr
richtiges Mass reducirt worden durch die ziemlich allseitig anerkannte Schranke,
dass riicksichtslose Austibung eines Rechts zu fremdem Schaden ohne eigenen
Vortheil verantwortlich macht (oder doch machen ‘kann). Windscheid I § 121
Note 2 und 3. Mages, Nachbarrecht 8. 5, 6 passim; Pfaff, Schadenersatz
S, 49 . In dieser riicksichtsbaren chicantsen Rechtsitbung nach der Seifte der

processualen Geltendmachung des Rechts, in dem ,neque malitits est tndul-

gendum® erblicke ich die materiell rechtliche Begriindung dieser Haftpicht
- des wenn auch siegreichen Kligers, die Endemann, der deutsche Civilprocess,
Erlauterungen I. 397, daher mit Unrecht fiir eine vollig fir sich hinzunehmende,

rein processualische Vorschrift erklart.
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Wann darf aber gesagt werden, die Klage war zweck-
los? Muss die Unterwerfung des Beklagten unter dieselbe mit
Erfiilllung verbunden sein, oder gentigt schon Anerkennung des
Anspruchs? ‘

Diese Frage ist gegenstandslos fiir Anerkennungsklagen,
wo die Anerkennung den Anspruch erschopft. Auch gibt es noch
einige andere zweifellose Félle, in denen schon die Anspruchs-
anerkennung geniigen muss. So wenn der im Verzug stehende
Glaubiger (b. G. B. §. 1419), ohne vorher durch Erkldrung
seiner Annahmebereitschaft den Verzug purgirt zu haben,
etwa klagen mochte. Hier hat der Schuldner die Wirklichkeit
seines Erfiillungswillens schon durch seine frithere Oblation
bethiitigt. Ebenso wenn der Gldubiger erst nach der Klage-
anbringung, jedoch vor Erstattung der Einrede in Mora ver-
setzt wurde. Man kann sagen: die Anerkennung des An-
spruchs muss dann hinreichen, wenn der Schuldner seine
Erfillungsbereitschaft schon vorher bethitigt hat und es
nur an dem klagenden Gldubiger liegt, dass nicht schon er-
fullt ist.

Ausserdem kann die Anspruchsanerkennung ohne Er-
fiillung nicht geniigen, um den Kliger mit den Kosten des
Verfahrens zu belasten. Denn die blosse Anerkennung des An-
spruchs rechtfertigt noch nicht den Schluss, dass die Klage
iiberfliissig war und auch schon der aussergerichtliche Reali-
sirungsversuch zum Ziele gefiihrt hitte. Wie wenn der Be-
klagte trotz Anerkennung den Amspruch nun nicht erfiillt
und der Kldger zur Execution schreiten muss? Ist dann
nicht ex post constatirt, dass die Klage nicht tiberflissig war
und der ausserprocessuale Verwirklichungsversuch fruchtlos
gewesen wire? Aus der Anerkennung des Anspruchs folgt nur,
dass der Beklagte auch aussergerichtlich anerkannt, nicht,
dass er auch erfillt hitte. Daher ist zu behaupten: die
Kosten des Verfahrens tiber eine ohne voraus-
gegangenen Realisirungsversuch angestrengte
Klage hat — abgesehen von den vorerwihnten Ausnahms-
fillen —— nur dann der Klédger zu tragen, wenn
der Beklagte bis zur Erstattung der Einrede (be-
ziehungsweise in Bagatellsachen bis zum oder am Verhand-

6+
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lungstermine iiber die Klage) den Klageanspruch er-

fiillt hat. 5%

s ist aber hiezu noch des Weiteren erforderlich, dass
der Kliger 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 frithere
Interpellation jedenfalls begriindet. Diese Entscheidung folgt
von selbst aus der im b. G. B. angenommenen Regel: dies
interpellat pro homine (b. G. B. §. 1334). Die Klageanstrengung
ohne ausserprocessualen Realisirungsversuch muss ferner auch

dann immer dem Kliger zu Gute gerechnet werden, wenn.

fiir seinen Anspruch Gefahr im Verzug . ist, ihm Umstédnde
wenigstens eine solche Gefahr nahelegen. Oder sollte wirklich
ein Gliubiger, der auf ein glaubhaftes Gerticht der drohenden
Insolvenz 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 erfiillt? Sollte es ihm wirklich auferlegt werden
konnen, zunichst den fernen Schuldner zn interpelliren, die
Fruchtlosigkeit des Interpellationsactes abzuwarten und erst
dann zur Klage zu greifen?

s 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.

3) Wir haben die obige Erlrterung eingehender gepflogen, weil die
Frage: ob Anerkennung oder Erfilllung — in dem geltenden Osterr. Process-
kostenrechte nicht ausdriicklich entschieden ist und weil sowohl der R. c. P.
(§. 89) als der osterr. Entwurf (§. 254) der entgegengesetzten Auffassung (der
auch Wetzell, § 46 S. 513, Note 74 beistimmt) Raum geben (Entw.: ,,Hat
der Beklagte zur Erhebung der Klage nicht Veranlassung gegeben und den in
der Klage erhobenen Anspruch sofort anerkamnnt, so fallen dem Klager die
Processkosten zur Last®). Nach dem geltenden Kostenrechte ist die Frage der
reinwissenschafilichen Liosung fiberlassen; daher der von uns verfochtenen An-
schauung kein Gesetzesbedenken entgegensteht, Bs wire aber erwinscht, wenn
der Entwurf in diesem Punkte seiner Zwillingsschwester — dem E. c. P —
nicht folgte und in seiner Fassung den hier vertretenen Standpunkt zum Aus-
druck brachte.
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[§. 89] und der osterr. Entwurf [§. 254] annehmen), sondern
nur ob iiberhaupt fiir den Kliger ein, wenn auch vom Beklagten
picht veranlasster Grund zur unmittelbaren Klageerhebung
vorlag. Hat z B. der Glaubiger 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.
Wiirde nun aber der Mahnbrief in Verlust gerathen und dem
Adressaten nicht zugekommen sein, so hitte der Beklagte
zur Erhebung der Klage keine Veranlassung gegeben und der
Kliger doch Grund zur Klage und damit Anspruch auf Ersatz
der Kosten.

Des Vorausgehens eines aussergerichtlichen Realisirungs-
versuchs werden ferner Klagen nicht bediirfen, 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 konnen wir formuliren: die Unterwerfung
unter die ohmne vorprocessualen Realisirungsver-
such erhobene Klage hat nur dann Ueberlastung
der Kosten des Verfahrens auf den Kldger zur
Folge, wenn dieser nicht Grund zur Annahme
hatte, Beklagter werde nicht freiwillig dem An-
spruche gerecht werden.

Diesem Satz soll sofort sein Gegenstiick angefiigt werden.
DieKosten des Verfahrens iiber eine Klage, deren
Erhebung der aussergerichtlich interpellirte Be-
klagtedurch Verschweigung seiner Gegenbeweise
veranlasst hat und die Kldger nach Enthiillung
dieser zuriickgenommen, hat der Beklagte zu
tragen.

Tin Erbe findet im Nachlass einen Schuldschein. Der
gemahnte Schuldner verweigert die Zahlung, behauptet zwar
dieselbe schon geleistet zu haben, verschweigt j edoch die in
seiner Hand befindliche Quittung oder beruft sich zwar im
Allgemeinen auf zur Verfiigung stehende Beweise, lehnt jedoch
die Production derselben ab. Geklagt, enthiillt er nun erst mit
der Einrede seine Beweise. Der Kliger steht sofort von der
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Klage ab; hat er die Kosten des Verfahrens zu tragen? So

wenig als in ‘dem fritheren Fall der Beklagte. Wie dort

die aussergerichtliche Anspruchsverfolgung, so wiirde hier

die aussergerichtliche Vertheidigung wider den Anspruch-

zum Ziele gefithrt haben. Dort wurde zwecklos geklagt,
hier zwecklos klagen gelassen. Auch der Beklagte hat vor
Beginn des Processes, was an ihm ist, zu thun, um den
Process abzuwenden. Er darf nicht den Xlageangriff in
gedeckter Fechterstellung erwarten, sicher des Sieges, wenn
er mit seinen Waffen die Arena betreten werde. Er darf nicht,
will er sich verantwortungsfrei halten, dem mit Grund an-
forderndem Kldger die diesem unbekannten, den Nichtbestand
des Anspruchs darthuenden Gegenbeweise verhehlen und in
dem redlichen Kldger durch eine Erfiillungsweigerung pur ef
semple den Glauben erwecken, er wolle tiberhanpt nicht leisten.
Vielmehr hat er schon der aussergerichtlichen Mahnung seine
Defensionsmittel entgegenzusetzen, um damit der Klage und
dem processualen Vertheidigungsaufwand vorzubeugen. Thut
er es nicht und documentirt der Kldger durch sofortige Ab-

stehung von der Klage, dass er bei fritherer Declarirung

der Vertheidigungsmittel iiberhaupt nicht geklagt hétte, so
erweist sich die ganze Procedur als ein vom Beklagten
provocirtes nutzloses Scheingefecht, dessen Kosten denn auch
nur ikn treffen konnen. '

Und nun noch eine zusammenhéngende 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 Kldger hier der Klageerhebung einen fried-
lichen Realisirungsversuch vorangehen liess, ja sogar eine Er-
fillungsweigerung des Interpellaten gegeben ist. Dennoch kann
seine Entscheidung keine andere sein. Der Klidger hat durch
die Verweigerung ausserprocessualer Aufkldrung iiber 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 Production.der An-
spruchsbelege hin gestattet einen Riickschluss auf ein gleiches
Verhalten des Beklagten bei vorprocessualer Aufklirung tiber
den Forderungsbestand. 34)

Den iibermiithigen Processfithrer, der, seines Krfolges
sicher, den iiber die wirkliche Rechtslage schuldlos irrenden
Gegner nur durch die Entfaltung des kostspieligen Process-
apparates iiberzeugen will, wird kein gesundes Rechtsgefiihl
mit den Kosten des Verfahrens verschonen.

Unter der Herrschaft des Schuldprincipes lag schon in
diesem der Tmpuls zur aussergerichtlichen Aufkldrung des
irrenden Gegners; der Processkostenersatz konnte nur dadurch
gesichert werden, dass vor dem Streitbeginn der Irrthum des
Gegners behoben oder ihm doch die Kxcusabilitit benommen
wurde. Das Schuldprincip war insofern eine natiirliche Schranke
wider nutzlose Processe, deren Zweck ebensogut ausserpro-
cessual erreicht werden konnte; die Gefahr der ,Kostencom-
pensation“ trieb den berechtigten Theil von selbst an, erst
dusserstenfalls es zum Processe kommen zu lassen und friiher
jedmoglichen entschuldbaren Streitvorwand dem Gegner vor-
wegzunehmen. Was nunmehr unter dem absoluten Princip noch
Schutz gegen zwecklose Processe gew#hren kann, ist lediglich die
strenge Durchfithrung des nach wie vor geltenden Grundsatzes,
dass, wenn das Verhalten deg Besiegten den Schluss verstattet,
der Sieger hiitte bei loyaler Bekanntgabe seiner Amnspruchs-,
beziehungsweise Vertheidigungsgriinde sein Ziel auch auf
kostenlosem friedlichen Wege erreicht, dieser mit den Kosten des
Verfahrens belegt werde. Darin liegt eine nicht gering anzu-

‘schlagende Milderung des absoluten Ersatzprincipes, eine Wehr

gegen riicksichtslose Processprovocationen eines rechtsbewussten
Siegers gegen einen fiber Thatsachen und Beweise in schuldloser

5 Der Fall passt nich? in den Wortlaut des §. 254 Eatw. (§. 89
d. R. C. P) und ist doch gleich zu entscheiden. Er ist ein eclatanter Beleg,
dass nach Umstinden der Beklagte zur Klage wirklich Veranlassung gegeben,
ja geradezu die Erfilllung verweigert haben mag, und dennoch der Klager die
Processkosten zw 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 Mittel
sein, bei zweifelhafter Rechtslage das Recht zu finden und den
wider Recht sich auflehnenden Willen unter das Recht zu
beugen. Wie nur bis zu einem gewissen Punkte Selbsthilfe
gelibt 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 Processfithrung seinen Processaufwand nutz-
und zwecklos vergrdssert haben. Die in dem Gesetze vor-
gezeichnete Form des Verfabrens ist ja nur der dehnbare
dusserliche Rahmen, innerhalb dessen sich das processuale
Handeln der Partei zu bewegen hat und den sie mit einem un-
begrenzten Materiale fiillen kann. Gibt es eine Grenze
fiir ihr thatsdchliches Vorbringen wund ihre Rechtsaus-
filhrungen ? Kann nicht in einem Bogen zusammengefasst
werden, was auf 20 und mehr verdiinnt ist? Kann nicht
ein Rechtsgedanke in xfacher Weise variirt und wieder
variirt, zur Sache gar nicht oder doch nur Husserlich Gehdren-
des vorgebracht werden? Konnen nicht Zeugenbeweise an-
geboten, die sich bei der Abfithrung als erfolglos ergeben,
wissentlich wahre Thatsachen widersprochen und damit ein
kosthilliger Beweis provocirt, Hinreden, die schliesslich nicht
stichhalten, vorgeschiitzt, Termine und Fristen zahllose Male
erstreckt werden — und dies Alles von Seiten des Siegers?
Nicht in dem absoluten Ersatzprincip, in dieser Expansibilitit
des Processaufwandes des siegenden Theiles liegt die Gefahr
einer ungebiihrlichen Hirte wider den Besiegten. Und es ist
nicht der geringste Mangel des schriftlichen Verfahrens, dass
das Parteienvorbringen sich in demselben der restringirenden
Disciplinirnng durch den Richter so gut wie ganz entzieht und
dem oft eine einfache Streitsache zu einem Foliobande an-
.schwellenden Schreibeeifer der Parteienanwilte kein Damm
-entgegensteht. Und fragt man sich nach dem Grunde dieser
masslogen Schreibelust, die das Einfache complicirt, das
Disparateste verquickt, Wesentliches 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, erblicken. Der
Anwaltsprocess ist zugleich Erwerbsquelle.

Welche zeitraubende Miithe legt diese Processmethode
dem entscheidenden Richter auf! Bis er sich durch das ins
Ungeheuerliche angeschwollene Satzschriftenconvolut hindurch-
gearbeitet, das Wesentliche vom Irrvelevanten gesichtet, was
widersprochen, nicht widersprochen, was ausdriicklich zu-
gestanden, zusammengelesen und den Streitfall aus der Um-
klammerung des Ueberfliissigen, des blos Wiederbolten etec.
losgeschilt! — ein wahrer Passionsweg! — in dessen Win-
dungen dem Richter nur zu leicht der leitende Gedanke ab-
handen kémmt und sein klares Urtheil in der Sache getriibt
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 Kostenbestimmung
vorgehen. Darf es Wunder nehmen, dass die Satzschriften in's
Masslose anwachsen, wenn ihr Werth nach der Bbgenzahl
bemessen wird, wenn eine in wenige Bogen concentrirte geistige
Arbeit Gefahr liuft, unverhdltnissméssig niedriger taxirt zu
werden, als wenn dieselbe Arbeit in breiter Verdiinnung
geboten wird? '

Der bezeichneten Processmethode kann nur durch die
Kostenbestimmung der Krieg erklirt werden, mit welcher sie
in ursichlichem Zusammenhange steht. Man bemesse das
Honorar einer sachgemissen, concentrirten geistigen Arbeit
nicht mit Krimerelle, aber gebe auch der Missbilligung tiber
nutzlose Wiederholungen, platte und endlose Rechtsdeductionen
und nebensichliches Redewerk, in-einer erheblichen Reduction
des angesetzten Palmars, sowie in den Urtheilsgriinden 2%

) Die Praxis pflegt sich fiber das Kostenjudicat mit der blossen Hin-
weisung -auf das Gesetz zu begniigen. Die stindige Formel ist:  Die Entschei-
dung tiber die Processkosten ist durch das Gesetz vom 16. Mai 1874 Nr. 69
RB. G. B. begriindet.” Fine Motivirung des festgesetzten Kostenmasses ist nicht
iiblich, selbst wenn die von dem Anwalt verzeichneten Ansidtze 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
inshesondere ein Wort gewidmet werden. Eine vornehmliche
Ursache der Mehrung der Processkosten sind im miindlichen
und summarischen Verfahren die zahllosen einverstindlichen
Tagsatzungserstreckungen durch die Parteienvertreter, zu
welchen freilich auch die Patronanz des Imstructionsrichters
kein Weniges beitrégt. 56) 3—4 Erstreckungen bis zur Kr-
stattung der ndchsten Rede, 12—16 bis zum Schluss des In-
structionsstadiums gehort nicht zum Ungewbdhnlichen. Rechnet
man den Termin (Protokollsstempel, Wagen, Zeitversdumniss,
Mithewaltung des Anwalts) mit auch nur 2 fl., so hat die be-
siegte Partei blos an Kosten fiir 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 Hohe. Es ist ein Gebot der Gerechtigkeit und Billig-
keit, die besiegte Partei vor solchen fiberfliissigen Terminmulti-
plicationen durch Ausscheidung der beziiglichen Kostenansitze
zu schittzen, aber freilich ist noch weiters erforderlich, dass dexr
Instructionsrichter nicht wie gemeinhin zu denselben Pathe stehe.

Kann es aber in dem Berufe des Richters liegen, eine

durch die Zustimmung der besiegten Partei bereits sanctionirte .

Erstreckung noch auf ihre Nothwendigkeit und Zweckmissig-
keit zu priifen and so gewissermassen die Partei gegen sich
selbst in Schutz zu nehmen? Man wird unterscheiden miissen,

reducirt werden. Der Anwalt, sowie der Richter der Rechtsmittelinstanz, bleibt
daher iiber das ,warum® der Reduction vollstindig im Dunklen. Die Kosten-
bestimmung wird dadurch zu einem in seinen Grinden uncontrolirharen Act
souverdnen richterlichen Ermessens. — Vgl. zu dem Texte noch §§. 417, 426,
427, A, G. O. Hofd. v. 25. Oct. 1784 Nr. 356 J. G. 8. lit. b; u. v. 24. Nov.
1785 Nr. 497 J. G. 8. It ¢

*4 Es hingen diese zahllosen Terminprorogationen freilich mit dem zwar
gesctzlich verpinten (Hofd. v. 25. November 1839, Z. 5779), aber doch durch-
wegs tolerirten Usus zusammen, dass, wenn Anwilte interveniren, nicht der Richter
die Parteireden protokollirt, sondern jenme. Die vom Anwalt in Protokellar-
form concipirte Rede wird bei Gerichi eingelegt und durch die Signatur des
Richters einfach zum Gerichtsprotokoll erklart.
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ob seinerzeit dem Besiegten oder dem Sieger die Erstreckung
verwilligt ward. Im ersteren Fall konnen die Erstreckungs-
kosten dem Sieger wohl nicht aberkannt werden, da nicht ihn,
sondern den Besiegten, der die Erstreckung veranlasste #7), 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 schiitzen. Anders im zweiten Falle.
Hier gab der Sieger den Anstoss zur verschleppenden Er-
streckung. Die Zustimmung des Gegners purgirt diesen Vor-
wurf nicht; sie vermag den iiberfliissigen Prorogationsact nicht
zu einem nothwendigen, die beziiglichen Kosten des Siegers
nicht zu uwnvermeidlichen (zweckentsprechenden) umzugestalten.
Die Kosten von einverstindlichen Terminerstreckungen, zu
denen der Sieger den Anstoss gab, sind daher nur dann zu adjudi-
ciren, wenn angenommen werden kann, die Erstreckung sei
durch die Umstédnde geboten gewesen und hétte auch bei
Opposition des Besiegten durch den Richter bewilligt werden
miissen. Nach dem herrschenden Rechtszustande hat es daher der
Richter nur halb in der Hand?%), zwecklosen Erstreckungen
durch Unterdriickung der beztiglichen Kostenansiitze entgegen-
zuwirken. Wiirde dieses Ziel nicht viel besser und einfacher
durch die naturgemisse Bestimmung erreicht werden konnen,
dass die Kosten einverstiindlich 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. Kgs fehlt nicht an der Auffassung

%) D. 1. sie seinerzeit vom Gegner begehrte, was von allen Erstreckungen
supponirt werden kann, die einer vom Besiegten erstatteten Processrede vorher
gehen. .

%) Man konnte zwar versucht sein, die Hofd, v. 22. Marz 1784 Nr. 264
und vom 6. Juli 1787 Nr. 689 J. G. 8, die den Richter ermiachtigen, der pro-
cessverschleppenden Ertheilung von Cenventionalfristen durch Herabsetzung des
Advokatenverdienstes entgegenzuwirken, analog auch auf conventionale Termin-
erstreckungen auszudehnen; allein die Verfiigung der cit. Hofd. ist offenbar
etwas ganz Singuldres, dessen analoge Erweiterung nicht zulissig erscheint.

*) Es wirde sich gewiss empfehlen, eine solche Anordnung in den 6st.
C.-P.-Entw. aufzunehmen,.
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in der Praxis®), 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 Siule der Rechtspflege, liege, soll hier micht
untersucht werden; sicherlich ist sie aber unrichtig. Ist es
auch nicht Pflicht, so ist es doch Recht der Partei, sich eines
Rechitsheistandes zu bedienen, und es heisst einen vom Gesetze
gewiss nicht intendirten 6*) indirecten Zwang zur Selbstvertretung,
mithin zur Anwaltsausschliessung iiben, wenn der mit der An-
waltsintervention verbundene Mehraufwand aberkannt wird.
Die Frage der Nothwendigkeit oder Zweckmissigkeit der Rechts-
beistandschaft ist tiberhaupt gar nicht aufzuwerfen; sie ist nach
dem Geiste unserer Gesetze fiir alle Fille als nicht unzweck-
miissig zu supponiren. 6%) )

) Vgl, G. U. W. Nr. 998, wo die Kosten aus der Beiziehung eines
Advokaten im summarischen Verfaliren nicht zugesprochen wurden, weil diese
Beiziehung nicht gesetzlich nothwendig sel. Anders jedoch G. U. W. Nr. 1911,
wo die Mehrkosten adjudicirt werden, weil die Beiziehung gesetzlich zuldssig

sei. Ebenso Nr. 2913 (Besitzstorungsverfahren). — Borst: Ueber Erstattung der -

Processkosten S. 60 leitet aus der Vernunft ab, dass, wenu die Gesetze nicht die
Beiziehung eines Anwalts vorschreiben, die Advokatengebihr nicht zuzubilligen
sei. Auf rationalistischem (5) Wege kommt er auch (S. 64) zu dem Resultate,
dass den Advokaten fiir ihre Satzschriften nur so viel zuerkannt werden diirfe,
" als die Erstattung ihres Tohalts zu Protokoll gekostet hatte. — Die Zubilligung
der Mehrkosten aus der Beiziehung eines Anwalts stellt in das Ermessen des
Richters auch Endemann 511

o) Vgl. z. B. die Ausdrucksweise §. 8. Sum. Verf.: ,Im summarischen
Verfahren steht ... den streitenden Parteien frei, sich eines Advokaten zu
bedienen oder nicht.“ Aeknlich §. 9. Ges. iiber das Bag.-Verf. -— Uebereinstimmend
Menger, Grinhut's Zeitschr. VIL 660 n. Note 24.

62} Vergl. die vorige Note. Dagegen sind die Mehrkosten aus der Zuziehung
eines fernen Advokaten, wo ein naher domizilirender zur Verfigung stand,
allerdings abzusprechen. Vgl G. U. W. Nr. 768 (wo -die Kosten eines von ferne
her zu einer Tagfahrt entsandten Advokaten nicht guerkannt wurden). Aehnlich
Nr. 1218 (wo unnithig ein Vertreter zu einer Execution von Wien nach Graz
gesandt wurde).

8%y Der osterr. Entwurf hat diesen, wie ich glaube, traditionellen Stand-
punkt des Osterr, Processrechts verlassen. §.252 Abs. 2 stellt es dem richterlichen
Ermessen anheim, Kosten, welche durch die Zuziehung eines Bevollmichtigten im
Verfahren vor Bezirksgerichten entstanden, zuzubilligen oder nicht. Da der Entwurf
nicht unterscheidet, so sind mnter dem Ausdruck Bevollméchtigte jedenfalls auch
Advokaten mithegriffen, Also itber 300 fl. (Verfahren vor den Landesgerichten
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5. Kann die Partei auch fiir ihre perstnliche Mithewaltung
eine Vergiitung in den Processkosten ansprechen? Wir haben
keine beziigliche 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 indirecter Vermdgensschaden

§. 22 Entw) Advokaten-Zwang (§ 100), vater 300 . nur Zulédssigkeit
eines Advokaten, dafern es der Bezirksrichter gut befindet. TIch
halte diese Bestimmung weder fir consequent noch dem Ansehen und der Wiirde
des Advokatenstandes zutriglich, Indem der Entwurf den Bezirksrichter anwelst,
bei der Kostenbestimmung zu priifen, ob die Beiziehung des Rechtsbeistandes noth-
wendig war, unterwirft er die Vertretungsbefugniss der Landadvokaten dem Gut-
diinken des Bezirksrichters. Die Bestimmung erscheint um so bedenklicher, als der
Entwurf durch die Einschrinkung der Jurisdiction der Bezirksgerichte auf An-
spriiche bis zu 300 fl. eo ipso den Wirkungskreis der Landadvokaten empfindlich
trifft. Fiir Parteien vom Lande wird es minder kostspielig sein, die Vertretung
ihrer Processe vor den Landesgerichten an Advokaten an dessen Spitze zu dber-
tragen, da die miindliche 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 Dbilligeren Advokaten am Sitze des Landesgerichis wenden.
Es ist wohl nicht gewagt zu behanpten, dass nach dem Entwurf der Wirkungs-
kreis des Landadvokaten auf die beschrankte Jurisdictionssphare der Bezirks-
gerichte werde eingeengt sein. Stellt man nun auch noch in dieser die Honorirang
seiner Intervention in das richterliche Gutbefinden, so scheint mir nach dem
Fntwurf die Landadvokatie tiberhaupt der Bedingungen ihres Bestandes zu ent-
behren. Hingegen bestimmt die R. C. P. 0. (§ 87 Abs. 2): ,die Gebiihren
und Auslagen des Rechtsanwaltes der obsiegenden Partei sind in allen Pro-
cessen zu erstatten.® Ich halte die Reception dieser durchaus angemessenen An-
ordnung in dem Entwwf fiir geboten. Es ist iiberhaupt der Partei nicht von
vorneherein die Beurtheilung zuzumuthen, dass sie auch ohne Rechtsbeistand
ihren Process werde zum Besten zu fiihren vermdgen. Einem dem Volksbewusst
sein lingst entwachsenen Rechte und dem Grundsatze gegeniiber, dass mit Rechts-
unkenntniss sich Niemand entschuldigen konne, darf die Anrafung eines Rechts-
beistandes nicht mit einem Kostenopfer geahndet werdem. — Auf dem Stand-
punkte der R. C. P. O. stand Bayern, Art. 106 und Wirttemberg, Art. 1477 auf
dem des Entwurfes die bad. P. 0., § 171 (dazu v. Freydorf 8. 494). — Dagegen
sind die durch Intervention anderer processualischer Vertreter, denn Advokaten,
hervorgerufenen Mehrkosten nach Umstinden allerdings auszuscheiden. Doch ist
es zu weit, wenn Manche wie Menger, Grinhuts Zeitschr. VIL 660, sie
schlechterdings nie berticksichtigt haben wollen, wahrend doch auch die Bestel-
lung eines solchen Bevollméchtigen sich gegebenen Falls als durchaus zweck-
miassig und durch die Umstinde geboten darstellen kann.
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ist ihr in den Processkosten zu vergiiten. Dahin gehdrt aller-
dings der Schaden aus Zeitversdumniss, aber nicht die auf-
gewendete Miihe, die sich als indstimabel der richterlichen
Schitzung entzieht, dafern sie nicht einen Vermigensnachtheil
aus Zeitversiumniss implicirt. ¢4) Nicht eine pekuniire Genug-
thuung fiir gehabte Miihen, Sorgen und Plackereien, lediglich
Ersatz pekunidren Schadens soll die Kostenerstattung sein.
Jener immaterielle Mitheaufwand ist der ideale Tribut und
Einsatz, der als Preis des Rechtskampfes unter allen Umstinden
zu entrichten ist. Auch die geistige Arbeit der Partei an sich
ist nicht zu #quivaliren; sie mag ihre Sache selbst, trefflich
wie ein Anwalt, fiihren, ihre in dem Processe verwertheten
Kenntnisse, ihre ganze auf den Process aufgewendete geistige
Thitigkeit darf in den Processkosten nicht veranschlagt werden.
Es kann daher z. B. einem fiir das Richteramt Gepriiften, der
in einem schriftlichen Processe sich selbst vertritt (Hofd. v.
29. Jidnner 1813 Nr. 1028 J.-G.-8.), ein Honorar fiir die er-
statteten Processreden nicht zuliquidirt werden.

Avch nicht dem Advokaten, der sich selbst vertritt? Bei
diesem liegt der Fall anders. Die Selbstvertretung entzieht
ibn der Parteienvertretung, seinem Berufserwerbe; sie bewirkt
daher einen Verdienstentgang durch Zeitversiumniss. Aus
diesem Gesichtspunkte ist sie zu honoriren. Es muss angenommen
werden, dass der Advokat sich das zugebilligte Honorar ohne
den eigenen Process in fremder Vertretung erworben hiitte. 99)

Der Entwurf (§. 252 Abs. 3) spricht ausdriicklich aus,
dass personliche Bemitihungen der Partel nicht zu Vergﬁteﬁ
seien. Obwohl dies schon aus dem Begriff der Processkosten
als reinen Vermdgenschadens folgt, so ist die besondere Hervor-
hebung doch darum zu billigen, weil in der Praxis die Hono-
rirung der Parteibemiithung, ihrer aufgewendeten geistigen
Arbeit, gang und g#be ist und die klare Vorstellung mangelt,
dass dies nur so weit zuldssig sei, als die Parteibemithung
einen Schaden durch Zeitversiumniss birgt.

%) Daher unrichtig oder ungenau Menger, wenn er Griinhut's Zeitschr,
VIL 660 in fin. lehrt, die Partei konne Ersatz fir ihre Mithewaltung verlangen.

6%) §§. 404 A. B35 W. G. O. billigt daher mit Recht dem Advokaten als
Processpartei das Honorar zu.
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§. 22.
Umfang der Verpflio;htung zum Processkostenersatz Das
Erstattungsrequisit der Zweckmassigkeit des Processkosten-
. aufwandes. :

Die Frage ist: wie beschaffen muss die Processhandlung
sein, um die daran gewendeten Kosten als zweckmissige be-
zeichnen zu konnen? Die Frage ist offen%%); es wird nicht
unmoglich 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. fillt er durch. Ist ihm auch der auf letztere
gemachte (vielleicht den vornehmlichen Theil seiner Kosten
bildende) Aufwand zu ersetzen? Objectiv genommen, war sie
zwecklos, weil erfolglos; es konnte demnach scheinen, Beklagter
habe trotz seines Obsiegens diesen Theil seines Aufwandes
auf eigener Schulter zu behalten.

Nichts wire verkehrter, als eine solche das Erstattungs-
requisit der Zweckgemissheit lediglich nach dem Erfolg be-
urtheilende Auffassung. Man wige nur die Lage der Partei
im Processe: sie steht unter dem Drucke eines civilistischen
Nothstandes; denn das Schicksal des strittigen Rechtes ent-
scheidet sich unwiderruflich in dem anhingenden Streite. Was
natiirlicher, als dass sie das Aeusserste aufbietet, um den KEr-
folg auf ihre Seite zu ziehen; dass sie das ihrem Standpunkt
nur irgend giinstig sein Konnende vorfihrt. Thut es der eine
Anspruchsgrund oder Einwand nicht, so vielleicht doch der
zweite, der dritte. Es ist eine combinirte Angriffs- (Vertheidi-
gungs-) Action mit neben- und hintereinander gestellten Ge-
schiitzen, 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 eingerfiumt und fiir einen gelegentlichen

- Fehl- oder -Schuss iiber das Ziel muss der Sieger bis zu einer

gewissen Grenze ebenso exculpirt sein, als wer im Zwangs-
stande der Nothwehr das richtige Abwehrmass iiberschreitet.

Welche ist nun diese Grenze? Damit die Kosten eines
erfolglos gebliebenen Angriffs- oder Vertheidigungsmittels

%) Nicht unberiihrt: Endemann, der deutsche Process, S. 392 prine.
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zugebilligt werden konnen, muss sich die (siegreiche) Partel
tiber den Erfolg desselben in gutem Glauben befunden haben.
Alles kommt jedoch auf den Inhalt dieses guten Glaubens amn.
Dieser muss nicht Ueberzeugtsein vom Erfolge, sondern nur
Nichtiiberzeugtsein vom Misserfolge sein®) d. h.
die Grinde pro brauchen die Griinde conira nicht zu iber-
wiegen; Zweifelhaftigkeit des Erfolges entschuldigt. ¢¢)

Dem Ausgefithrten zufolge ist es zu eng, wenn die

Process-Novelle (§. 24, ebenso die R. C.P. O.§ 87 und der .

Entwurf §. 252) formulirt, die ,zur zweckentsprechenden Rechts-
verfolgung (Vertheidigung) nothwendigen® Kosten seien zu er-
setzen, wihrend doch auch die Kosten jener Angriffs- (Ver-
theidigungs-) Acte, die, weil erfolglos, zwecklos sind, aber
(nicht ohne Grund) fiir zweckmissig gehalten werden, stets
dem Obsieger zu erstatten kommen, '

§. 23,

Umfang der Verpflichtung zum Processkiostenersatz.

In doppelter Weise kann der Process von der einen zum

Nachtheil der anderen Partei missbraucht werden. Die eine
ist, dass man bewusst einen Process wider Recht fihrt, die

andere, dass man im Laufe des Verfahrens in einzelnen Be- -

ziehungen grundlos Processhandlungen unternimmt und provo-

cirt, durch welche der eigene wie der gegnerische Processauf-

wand unndthig vergrossert 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 angefithrte
Thatsache und ndthigt thm damit einen mit Kosten verbun-
denen Beweis auf. Er behauptet selbst Thatsachen, die sich
durch die gefithrten Beweise nicht bestétigen. Er stellt
processualische Antrige, die den Widerspruch des Gegners
erregen und vom Richter als unbegriindet zuriickgewiesen
werden u. 8. W.

67) Mit dieser negativen bona fides wird der im Text verfochtene weitere
Spielraum fiir das Parteivorbringen im Process gewonnen.

88} Ob der Irrthum, auf dem der gute Glaube fusst, ein That- oder Rechts-
irrthum, ist gleichviel; auch letzterer wird entschuldigt (a. b. &. §§. 326, 1431;
dazu: Pfaff-Hoffmann Commentar I. 1. 155).

917

Dass nun der Aufwand auf solche chicandse, grundlose,
iiberfliissige processualische Handlungen dem Sieger nicht
zuerkannt werden konne und bei der Kostenliquidirung zu
eliminiren sei, leuchtet von selbst ein und wurde bereits an
fritherer Stelle (§ 22) betont. Eine andere Frage ist aber,
ob nicht vielmehr in solchen Fillen 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 zun#chst den
Fall betrachten, wo ein im Verlaufe des Verfahrens gestellter
processualischer Antrag einen Incidenzstreit provocirte; diesem
nach sodann 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 iiber
einen processualischen Antrag sich ein selbstéindiges, vom
Hanptprocesse abhebendes contradictorisches Neben- (Zwischen-)
Verfahren entspinnt, tiber welches sofort entschieden wird.
Schon nach der Gerichtsordnung war iiber den Kostenpunkt
in Nebenstreiten zugleich mit der Incidenzentscheidung und
ohne Riicksicht auf den Erfolg in der Hauptsache nach den
allgemeinen Ersatzgrundsitzen zu erkennen ®) und von der
Eliminirang des Schuldmomentes als Erstattungsrequisites
abgesehen, hat die Processnovelle diesen Grundsatz unberiibrt
gelassen. 79) '

Doch ist in Ansehung des Masses der dem Obsieger zu
adjudicirenden Incidenzkosten die Stellung des Impetraten und
Tmpetranten nicht immer eine villig gleiche. Dem obsiegenden
Ersteren sind stets alle durch den Zwischenconflict verursachten
Kosten zu ersetzen, nicht immer auch dem obsiegenden

Letzteren.

%) §8. 401 a, 532 W. G. O.
70 So richtig G. U. W. 8604.

Waldner, Processkosten. 7
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In Betreff der Kosten dieses miissen meines Erachtens
diejenigen, welche mit dem processualischen Zwischenantrage

(z. B. auf Legung von Neuerungen) nothwendig oder doch .

naturgemiss d.i. nicht zufolge grundlosen gegnerischen Wider-
spruchs verbunden sind (wie die Kosten des Legungsgesuches,
des dariiber abgehaltenen Termins und der etwa 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 XKostenspruche in dieser
vorzubehalten. Unzweitelhaft kinnen die Kosten des Legungs-
gesuches und des dariiber gepflogenen Termines kein Gegenstand
sofortigen Zuspruchs sein, wenn der Impetrat der Legung zu-
stimmt 71) ; sie kinnen es also auch nicht (nach riickwirts)
werden, wenn er ihr im Termin opponirt: Das Schicksal der
Kosten des Legungsantrages (Gesuches) miissen aber auch
theilen die Kosten des sich =~ daranschliessenden Beweis-
(Bescheinigungs-) Verfahrens. Das bedingendemBand, das Antrag
und Beweis umschlingt, zwingt offenbar zu gleicher Behand-
Iung der Kosten beider Processacte. In der Praxis pflegt man
die berithrte Distinction nicht zu machen™); man spricht
dem siegreichen Impetranten stets die gesammten mit dem
Zwischenverfahren zusammenhingenden Kosten zu. 79)

iy Der entgegengesetzte Standpunkt in &, U. W. Nr. 7499 entbehrt -

jedes inneren Haltes. Von demselben aus motivirt auch &. U, W. Nr. 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; offenbar ging die gertigte Praxis aus dieser falschen Analogisirung hervor-
Der Unterschied beider Falle ist aber offensichtig: die Kosfen der anerkannten
Klage werden, wiewohl kein Streit vorliegt, zugesprochen, weil in der Sache
selbst entschieden wird, wihrend die Kosten eines Incidenzpunktes nur sofort
zusprechbar sind, sofern und soweit sie durch Widerspruch gegen den Antrag
erregt sind., Dartiber hinaus sind sie nothwendige Betriebskosten der
Hauptsache und ist daher nur mit dieser iiber sie zu entscheiden.

2y Vgl G. U. W, Nr. 7499. -

") Man kionnte einwenden, der §. 401 A. G. O. wisse von einer Kosten-
scheidung wie der im Texte verfochtenen michts, woher also die Ermichtignung
dazu? Allein § 401 fusst noch auf dem Schuldprincip; nach ihm hatte der im
Incidenzstreit hesiegte Impetrat dem Gegner nur die schuldhaft verursachten

98

Wie am Schlusse des Hauptprocesses haben auch am
Schlusse des Nebenstreites die Parteien bel sonstiger Priclu-

sion ihre Kosten zu liquidiren. Die Préclusion tritt mit Fal-

lung der Incidenzentscheidung ein: die Nachholung der Kosten-
liguidirung in und mit den Kosten des Hauptprocesses ist
(regelmissig) nicht mehr zuldssig.”®)

Ist der Sieger im Incidenzprocesse Beklagter im Haupt-
processe, so kann er die adjudicirten Zwischenkosten dem
Klageanspruche compensando entgegensetzen. ) Er kann dies
im Laufe des Vorbringungsverfahrens ausdriicklich 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. Natiirlich steht es auch dem Kldger frei, in
Ghnlicher Weise zuerkannte Zwischenkosten wider Kosten des
Gegners zur Aufrechnung zu bringen.

Dieser allgemeinen Vorbemerkung wollen wir cine kurze
Betrachtung iiber die Regulirung des Kostenpanktes in einigen
bestimmten Incidenzstreiten anschliessen.

§. 25.

Kosten des Incidenzstreites aber Bestellung der actorischen
Caution.

1. Die Praxis hat der actorischen Caution den Charakter

einer Processvoraussetzung (§. 406 A. G. 0.) genommen. Awuch

Kosten zu ersetzen. Nun kann aber gerade von jenen Kosten des Tmpretranten,
die wir als Hauptprocesskosten reclamirt haben, regelméssig nicht gesagt werden,
sie seien schuldhaff erregt (wie die Kosten des Incidenzantrages selbst und des
Erweises seiner Voraussetzungen). Soiche Kosten waren daher ,in dem Spruche,
der in dem Nebenstreite ergeht®, schon nach der A, G. O, nicht dem succum-
birenden Imploraten aufzulegen d. 1. sie waren auszuscheiden und dem XKosten-
spruch in der Hauptsache zu rveserviren. Die Proc.-Nov. hat hieran nichts
geindert: denn welche von den Kosten eines Incidenzstreites der Hauptsache
vorzubehalten seien, tiber welche hingegen sofort zu judiciren, ist eine Frage
des Causalzusammenhanges, nicht des Ersatzprincipes.

%) Diese Priclusion ist zwar fir Kosten in Nebenstreiten nicht ins-
hesondere ausgesprochen, ergibt sich aber aus § 401 im Zusammenhalt mit
§. 403 A. 6. 0. und mit Res. v. 14. Juni 1784 Nr. 306 J. G. 8. Vgl auch
§. 424 A. G, 0. und unten § 47 Z. 1.

%) Es scheint ebenso zweckmissig als bedenkenlos, den durch den Pro-
cess erzeugten conmexen Gegenanspruch im Processe aufrechnen zu dirfen,

'7*
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ohne dass der Kldger zugleich mit der Klage dem Beklagten
sannehmliche Sicherheit fiir die Gerichtsunkosten® bestellt
oder sich zum Paupertétseid erbietet, wird das Verfahren ez
primo decreto eingeleiteét. Erst iiber Initiative des Beklagten
wird iilber Ob wund Héhe der Cautionsleistung in einem
Termine verhandelt. Die Erledigung dieses einmal beregten
Incidenzpunktes stellt sich in der Regel als Nebenstreit dar.
Aber auch wenn der Klidger sich im Termine ohne Wider-
spruch dem Cautionsbegehren in der angesprochenen Hohe
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 gesetzlichen
Pflicht, die Cautionsbestellung mit der Klage zu verbinden,
schuldhafter Weise den Incidenzpunkt provocirt und damit
dem Beklagten in dem damit verkniipften Aufwand einen
Schaden verursacht, den er nach allgemeinen Rechtsgrundsitzen
(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 Beschddiger durch Unter-
lassung ' eines rechtlich gebotenen Thuns (vgl. §. 1294 prine.
und §. 1295 @ fin. mit §. 406 A. G. O.) zu verantworten. 7°)

Dem gegeniiber konnte sich vom Kliger nicht darauf
berufen werden, das Gericht versire in einem Widerspruch
mit sich, wenn es einestheils den wusus contra legem tolerire,
im Kostenpunkt dann doch wieder als pflichtwidrige Unter-
. lassung. behandle. Denn dieser wsus behebt nicht die Pflicht
zur, sondern ignorirt nur die auf die Unterlassung gleich-
zeitiger Cautionsbestellung 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-
gedriickt. 79

) Wir werden nach unten des Naheren auszufiihren haben, dass, inso-
weit ein Streittheil dem anderen in der einen oder andern Richtung im Laufe
des Verfahrens zwecklos und schuldhaft einen Aufwand verursacht, jener diesem
erstattungspflichtig werde. .

) Vel G, U, W. Nr. 6542, wo die 2. und 3. Instanz tibereinstimmend
gegen die erste dem Beklagten die Kosten des Incidenzpunktes wegen Bestel-

lung der Caution, obwohl es wegen sofortiger Submission des Kligers zu keiner
Streitverhandlung kam, dennoch =zuerkannte, freilich aus véllig haltloser
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2. Wenn der Kliger bei der Incidenzverhandlung iiber
die actorische Caution zwar nicht seine Cautionspflicht, wohl
aber die Angemessenheit der angesprochenen Cautionshihe
bestreitet, so wirft sich die weitere Frage auf, welchen Einfluss
die richterliche Moderirung der Caution auf das Kostenadjudicat
zu iiben habe? Hat dieser Streitpunkt besondere Kosten tiber-
haupt nicht verursacht (und es ist dies die Regel, da der
Kliger es meist dabei bewenden ldsst, die Caution in der
begehrten Hohe als iberméssig und mit den nach der Structur
des Klageanspruches dem Beklagten in Awussicht stehenden
Aufwand in keinem Verhdltnisse stehend zu riigen und eine
entsprechende Abminderung zu begehren), so liegt in der
Thatsache der Moderirung an sich noch offenbar kein Grund
zu einer umfinglichen Herabsetzung der an den Beklagten zu
erstattenden Kosten oder gar zu einer gegenseitigen Aufhebung
der Kosten, Wiirde aber selbst der Streit tiber die Cautions-
hohe eine erhebliche Mehrung des Incidenzaufwandes zur Folge
gehabt haben, so wiirde auch dann die Moderirung eine ver-
hiltnissmissige Theilung oder gegenseitige Aufhebung der
Kosten nur in dem Falle rechtfertigen, wenn die Caution in
offenbar exorbitanter Hohe begehrt wire und demnach den
Beklagten ein Verschulden an der Provocation des Conflictes
iber die Cautionshohe tridfe. Denn stets bleibt es doch wahr,
dass in letztem Grunde der Kldger durch die gesetzwidrige
Unterlassung spontaner Sicherheitsbestellung den Incidenz-
punkt mit seinem Aufwande schuldhaft veranlasst und daher
auf denselben dem Beklagten nach allgemeinen Grundsitzen
insoweit aufzukommen hat, als nicht ein Verschulden des
Beklagten selbst mitunterliuft (§8. 1295, 1304 a. b. G). Nun

Begriindung. Denn wenn die von der 3. Instanz gebilligten Griinde der 2. Instanz
den Zuspruch dahin motiviren, ,dass der Kldger in dieser Zwischensache sach-
fallic geworden und es dabei gleichgiltig sei, ob er in Folge Eingestdndnisses
oder trotz seines Widerspruches sachfallig wurde®, so ist hiergegen zu hemerken,
dass die Kosten ecines unwidersprochen gebliebenen Zwischenantrages — von
dem zu Betracht stehenden Fall abgesehen — niemals dem Antragételler
sofort zu adjudiciren, sondern der Entscheidung mit der Hauptsache vorzu-
behalten sind., Nicht aus § 24 der Processnovelle, sondern aus den allgemeinen
Grundsiitzen iiber 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
Cautionshéhe zu treffen, ‘welche dem richterlichen FErmessen

geniigend scheint. ") Ein gewisser Spielraum muss in Fillen,

wo die Feststellung der Hohe eines Anspruches vom richter-
lichen Guthefinden abhiéingt, auch dem Parteienermessen ein-
gerdumt werden, ohne sich verantwortlich zu machen. 79)

3. Keiner besonderen Betrachtung bedarf der Fall, wenn tiber
die Pflicht zur Cautionsbestellung contradicirt wird, Hier liegt
dann ein Nebenstreit in optima forma vor, dessen Kosten natiirlich

dem Succumbenten zur Last zu fallen (G. U. W. Nr. 5588) haben. .

Die vorausgeschickte Ergrterung fithrt endlich zu dem
allgemeinen Satz, dass iiber die Kosten des Incidenz-
punktes wegen Bestellung einer actorischen
Caution stets undunterallen Umstinden, oberals
Nebenstreitoderinfriedsamer Formsich abspielt,
sofort zu judicirenund das Judicat dartiber nie der
Endentscheidung vorzubehalten sei! Dies die Folge
der Natur der Cautionspflicht als Processvoraussetzung. 89)s1)

§. 26.

Kosten des Incidenzpunktes einer Frist oder Termins
erstreckung.

a) Fristerstreckungen.
1. Die Kosten eines bewilligten Fristgesuches sind niemals
sofort zuzuerkennen; sie bilden einen Theil der Hauptprocess-

T8} Vgl. die Entschdg. der vorigen Note.

™) Vgl. . U. W. Nr. 6501: ,wo die ziffermissige Bestimmung . eines
erhobenen Anspruchs dem Ermessen des Gerichts anheimgestellt und tiberdies
auch die Hohe des Anspruchs nicht der Gegenstand besonderer Erdrterungen
und, Beweisfilhrungen zwischen den streitenden Parteien gewesen ist, kann in
der von Seiten des Gerichts erfolgten Beschrinkung des Anspruchs ein die ver-
hiltnissmassige Theilung oder gegenseitige Aufhebung der Kosten (§. 25 Proc.-

Nov.} begriindendes theilweises Obsiegen und Untferliegen micht erkannt werden,®

59 Vgl. &. U. W, Nr. 6673, abiindemd mit Recht das Erkenntniss der
2. Instanz, welches die Entscheidung iber diesen Incidenzpunkt der Endent-
scheidung vorbehielt, ,weil Beklagter, wenn er in der Haupteache unterliege, die
Kosten des Incidenzstreites selbst zu tragen hatte®. (})

) Nach dem osterr. Entwurf §. 263 ist dem Beklagten nur aof sein Ver-
langen Sicherheit fiir die Processkosten zu leisten. Damit ist der act. Caution der
Charakter einer Processvoraussetzung abgestreift. Zu bestellen haben sie nach
dem Entwurf @iberhaupt pur mehr Auslander (iibereinstimmend R.-C.-P.-0, §. 102).
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kosten selbst dort, wo das Fristgesuch gegen eine negative
Aeusserung (§ 9 Proc.- Nov.) durchgedrungen; denn diese
Kosten hitte der Fristwerber auch ohne die Gegendusserung
( vorldufig) zu tragen gehabt, es kann ihm daher nicht ihr
sofortiger Ersatz wegen der. Gegendusserung gebiihren.

2. Die Kosten eines (zur Ginze) 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
zu 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
Opp/osition des Gegners (theilweise) 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, regelmissig voll zuzu-
billigen, da sie durch die zu weit gehende Opposition keine
(oder doch keine erhebliche) Mehrung erfuhren und somit als
in Ginze zweckmissig aufgewendet sich darstellen. 59)

Befremdlich ist an dem Fall nur, dass trotz theilweisen
Obsiegens und Unterliegens beider Theile nicht eine gegenseitige
Aufhebung der Kosten erfolgen soll. 8¢) Dies wiirde aber einen
sofortigen Zuspruch der Fristgesuchskosten ) involviren, was
wie Eingangs motivirt, unzulissig ist. Die sofortige Adjudi-
cation der Aeusserungskosten implicirt jedoch nicht den Abspruch

2) Einen Fall mit vollem Erfolge der Aeusserung, soweit sie negativ war,
in G. U. W. Nr. 5947 mit zutreffender Entscheidung in. allen Instanzen.
. 8) Vgl G. U. W, Nr. 5698 mit der dem Texte conformen Anschauung
der 1. vnd 3. Instanz.

%) Eine solche verfiigte unrichtig die 2. Inst. in G. U. W, Nr. 5698

%) Mit sodaun vollzogener Compensation. — Wir werden moch unten
darauf zurtickkommen, 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. s¢) _

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

b) Terminerstreckungen.
1. Im ordentlichen (und summarischen) Verfahren.

» Wenn eine Tagsatzung durch richterliche Entscheidung (?)
erstreckt wird, so ist der Partei, auf deren Seite der Grund
der Erstreckung eingetreten ist, auf Antrag der Gregenpartei
der Ersatz der durch die Erstreckung verursachten Kosten

. aufzuerlegen (§. 15 Proc. Nov.).

Darunter sind lediglich die Kosten des vereitelten Termines,
d. 1. des fruchtlosen Erscheinens zum Termire, zu verstehen.

Ist der Erstreckungsbewilligung ein Streit vorangegangen,
g0 sind die mit der Streitverhandlung zusammenhingenden
Kosten, gleichwie in jedem sonstigen Nebenstreit, von dem
Succumbenten zu tragen. Einerseits kommen also diesem die
Kosten -des fruchtlosen Erscheinens, andererseits hingegen dem
Erstreckungswerber seine Streitkosten zu erstatten, was eine
ganze oder theilweise Aufhebung der ersteren ergeben kann. %5

Die Regel des § 15 P. N. ist eine Singularitit im
Kostenrecht. 3%) Sie legt den Ersatz eines Kostennachtheils auf,

%) Denn immerhin war das Fristgesuch mit Grund, wenn auch im Be-

gehren zu weit, gestellt.

) Mit Unrecht hat die 2. Instanz in einem solchen Fall die Aeusserungs-
kosten zuerkannt G. U. W. Nr. 5641.

) In der Praxis pflegt man m, W. die Erstreckungskosten von den
Kosten des Erstreckungsstveites nicht zu trennen, was offenbar zu rigen ist.
(Vgl. jedoch neuestens G. U, W, Nr. 7692.) Diese Scheidung empfiehlt ibrigens
auch eine priventive Riicksicht. Sie schaeidet die Gefahr ab, dass der Opponent,
des Ersatzes der gesammten Kosten sicher, seine Opposition gegen den Br-
streckungsantrag (Grund) zu einer ungebiihrlich weiten Protokollarverhandiung
aufbausche,

) Doch ist sie nicht ohne Seitenstiick. Es unterrubf ihr derselbe Gedanke
als dem Patent. v. 1, Juli 179) Nr. 31 J. G. S., welches die durch eine Frist-

.
o
.
.
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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 caswm sentit dominus in never Anwendung.
Die processpolitische Tendenz der Regel ist allerdings zn
Tage liegend : sie soll der Processverschleppung Yorbeggen .und
Erstreckungsantrige auf die Falle wirklicher, nicht simulirter
Hinderungsgriinde reduciren. Man sieht von Versehulde‘n ab,
weil dieses einestheils bei einem so rasch abzuthuenden Incidenz-
punkt sich leicht der richterlichen Ermittlung entzieht, an(.iern-
theils mit Erstreckungsantriigen bekanntlich nicht selten einem
Wunsche des Gerichtes selbst entgegengekommen wird, 'da.s
hinwiederum dieses Entgegenkommen . durch Anlegung eines
milderen Schuldmassstabes an den Antragsteller quittirt.

Mag man nun auch aus diesen Erfahrungsgriinden. im
Allgemeinen der Regel des §. 15 P. N. beipflichten, so fiihrt
sie in ihrer Peremptorietiit doch dort zu weit, wo die Erstreckung
nicht durch Hussere Umstdnde, sondern durch den Processgang
selbst veranlasst wird. Ist die Terminsiibertragung aus dem
Gesichtspunkte zweckentsprechender Rechtsverfolgung (Ver-
theidigung) geboten, wie wo die in der Protokollarrede des
Gegners vorgefiihrten Thatsachen und Beweise vorersju Gege{l-
erhebungen erheischen, so tritt die Regel des §. 15 in Widerstreit
mit der Hauptsache, indem sie Kosten, die aus der gedeihlichen
Fiibrung dieser selbst erwachsen, von ihr losreisst und ohne
Riicksicht auf den Erfolg in dieser sofort iiberlastet. ®0)

vestitution 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 Mehraufwand, den
eine Partei in Folge eines auf ihrer Seite eingetretenen Zufalls im Laufe des
Processes der Gegenpartei verursacht, dieser stets (sofort) zu vergiiten sei. Wer
um Legung von Neﬁerungen oder Fristerstreckung wirbt, hat mit dem dariiber
anberaumten Termine, resp. der veranlassten Aeusserung, dem Gegner einen
Mehraufwand bereitet, fiir dessen Hrstattung dieselben Griinde sprechen, als fiir
den Ersatz der Restitutions- oder Kosten der Terminsvereitlung (siehe diese
Empfindung auch ausgedriickt in den Griinden 2. Imstanz G. U. W. 5947), und
doch bleiben diese Mehrkosten nach dem geltenden Recht auf der Schulter des
Impetraten. .

9%) Der Entwnrf hilt zwar principiell an dem Grundsatze des §. 15 Proc.
Nov. fest (§. 190, Abs. 2), stellt jedoch dem Richter frei, die Entscheidung
fiber die Terminskosten ,von dem Ausgang in der Hauptsache abhingig® =zu
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Es ist ‘aber die Regel des §. 15 selbst noch n#her

zu besehen. Ihrem Wortlaut nach verfiigt sie die (sofortige):

Ueberlastung der Terminsvereitlungskosten nur bei der doppelten
Voraussetzung, dass der Erstreckungsgrund in einer Partei
liege und die Erstreckung zufolge einer richterlichen Ent-
scheidung erfolgt sei. Thr Princip aber ist, die Terminskosten
jener Partei aufzuladen, welche die (wenn auch nur zufillige)
Ursache der Hrstreckung ist. Darnach miissen auch Termin-
erstreckungen, die der Richter von Amtswegen decretirt,
darunter fallen, wenn der (amtlich wahrzunehmende) Er-
streckungsgrund in der Partei, nicht im Gerichte sitzt. Denn
die Officialnatur desselben ldsst die ratio des Falles unberiihrt.
War es Tendenz der Novelle, durch die Bestimmung des §. 15
die Processverschleppung einzuddmmen, so wire die ganze
Massregel eine inconsequente Halbheit, sollten Erstreckungs-
fdlle von Amtswegen auszunehmen sein. Denn gerade amtlich
zu  berficksichtigende Erstreckungsgriinde bilden ein ganz
besonders gefdhrliches Verschleppungsmittel, weil sie der Partei
von vorneab die Erstreckungsgewissheit geben. ") Der (un-
genaue) Ausdruck: ,richterliche Euntscheidung® im §. 15 Nov.
kann daher nicht den Gegensatz zur Erstreckung von Amts-

machen, wenn kein Verschulden einer Partei zu ermitteln ist (1. ¢.). Wann soll
aber diese Suspension gerechtfertigl sein? Dariiber schweigt der Entwurf. Diese
Liicke birgt die Gefahr, dass das ,richterliche Ermessen® aus den bereits im
Text angedeuteten Grinden von dieser Suspension regelmissigen Gebrauch machen
und damit einfach wieder den Zustand vor der Novelle — Terminerstreckungen
tind kein Ende — herbeifithren werde. Wird doch die voraussehbare Clausel im
Erstreckungsbescheide: Die Entscheidung i#ber - die Terminskosten wird der
Hauptsache vorbehalten,® auch jeder Motivirung entheben. Eine dirigirende
Bestimmung im Entwurfe, wann diese Suspension Platz zu greifen habe, scheint
daher sehr wiinschenswerth. 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 Fithrung des Processes, als Act zweck-
entsprechender Rechtsverfolgung (Vertheidigung) aufgezwungen wird.

°1) Solche Griinde sind: ,Die eimer verstindlichen Aeussernng tiber ihre
Rechtsangelegenheiten® nichtfihige Partei muss zur Zuziehung eines Advokaten
angewiesen werden (§. 8 Sum. Verf); zur Verhandlung im Termine erscheint
statt der Partei ein nicht durch Vollmacht legitimirter oder nicht gehbrig in-
formirter Dritter (§§. 21, 9 Sum. Verf)) oder eine zur Processvertretung unfahige
oder davon auszuschliessende Person (Minorenne, Frauen, Winkelschreiber § 9
Sum. Verf.).
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wegen, sondern nur zur Erstreckung durch Einverstindniss
der Parteien betonen wollen. In der Praxis ist aber die An-
schauung ziemlich gang und gibe, dass bei Terminserstreckungen
von Amtswegen §. 15 Nov. cessire. %) %)

- Dies vorausgeschickt, sind die Grundsiitze iiber Tragung
der Kosten einer Terminserstreckung dahin zu formuliren:

Dieselben sind aufzuerlegen:

1. jener Partei, die ein Verschulden an der Erstreckung
trifft 4); mangels solcher 2. jener, auf deren Seite der Kr-
streckungsgrund sich ereignet.®?) Hingegen ist 3. tiber die
Kosten einverstidndlich oder von Amtswegen erstreckter Termine,
vorausgesetzt, dass im letzteren Falle der Behinderungsgrund
im Gerichte liegt 9%, ein incidenter Kostenspruch nicht zu fillen,

92) Die Unrichtigkeit dieser Anschauung ergeben iibrigens auch die Motive
zur Proc. Nov., die den’ §. 15, ohne zwischen Erstreckungen von Amtswegen und
solchen fiber Parteiantrag zu unterscheiden , dahin erliutern, es sei der Partei
in der Erwigung, 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 unter allen Umstidnden — sobald es die
Gegenpartei verlangt — aufzuerlegen. (Vgl. die Motive in den Verh. des Abgh.
1873—1874, §. 1446) ‘

9%) Diese Praxis kommt zum Ausdruck in den Grinden der 3. Instauz
hei G. U. W. 6000: In einem Executivprocesse wurde der erste Termin wegen
noch nicht herabgelangter Entscheidang fiber die im Recurswege angefochtene
Torm des Verfahrens erstreckt. Mit Recht warde der Eldger mit seinem
Begehren auf Ersatz des durch den interponirten Recurs des Gegners vereitelten
Termins abgewiesen. Diese Abweisung erfolgte aber mit der (unrichtigen)
Motivirung, der §.15 Proc. Nov. beziehe sich nur anfFalle, wo diber Partel
antrag eine Tagfahrt zu erstrecken sei. Richtig war die Abwelsung dahin
zu motiviren, dass im gegebenen Falle der Erstreckungsgrund nicht durch die
Partei (den Beklagten), sondern durch das Gericht (2. Instanz) veranlasst sei,
weil dessen Entscheidung noch ansstand.

) Vgl §. 25 A. 6. O.; § 22 in jin. Sum. Verf, Ein Verschulden wird
in der Regel auch mit den in Note 91 aufgefithrten, amtlich wahrzunehmenden
Erstreckungsgriimden implicirt sein. Vgl auch G. U. 'W. 2302, wo es als
Verschulden der Partei bezeichnet wird, einen nicht gehdrig informirten Ver-
treter zur Tagfahrt entsandt zu haben.

%) Hin Fall dieser Art ist auch dort gegeben, wo ein Theil von der
Tagsatzung ausgeblieben, der erschienene aber, anstatt zu contumaciren, Er-
streckung begehrt. Schon nach der A. G. O. (vgl. §. 29), noch zweifelloser
nach der W. G. 0. (§. 25) kounte der Letztere Ersatz der Erstreckungskosten
verlangen, So richtig G. U. W. 3172; entgegengesetzt G. U. W. 564

%) Sieche einen Fall dieser Art in & U. W. 6000; oben Note 93.
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Terminskosten werden nur iiber besonderen, bei der Tag-
fahrt darauf gestellten Antrag sofort zugesprochen (§. 15 P. N, ov.).
Unterlassung dieses Antrages pricludirt nicht ihve spéters
Liquidirung unter den Kosten der Hauptsache.

Auch ist Zuspruch derselben an die eine — nicht Ab-
spruch der Gegenkosten der anderen Partei. #7) Vielmehr konnen
diese, ahgesehen 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 eingefiihrten Grundsatze steht
die noch dem #lteren Recht der Gerichtsordnungen conforme
Bestimmung des Gesetzes iiber das Bagatellverfahren, dass nur
der Partei, welche durch ihr Verschulden®) eine Tag-
satzungserstreckung veranlasst hat, der Ersatz der Erstreckungs-
kosten aufzuerlegen sei.

Der Kostenpunkt bei siner processualischen Restitution.
§. 27,
Einleitendes.

In der Processfilhrung einer Partei unterliuft ein Mangel
und bewirkt oder kann bewirken den ungtinstigen Ausfall der
Sache. Ein Termin, eine Frist ist versdumt, und das an den
einen oder die andere gekniipfte processuale Handelndiirfen

%) Denn diese Contrarwirkung setzt den Fall des Obsiegens - auf der
einen, Unterliegens auf der anderen Seite voraus, wo sie nicht ausdriicklich im
Gesetze ausgesprochen ist. § 15 Proc. Nov. sagt nicht, dass die Partei, auf deren
Seite der Erstreckungsgrund eingetreten , die Kosten des Termines, also auch

die eigenen Kosten des Termines (definitiv) zn tragen habe, sondern nur, dass .

ihr der Ersatz der beziiglichen Kosten an die Gegenpartei aufzulegen sei, Die’
Nachliguidirung der eigenen Terminskosten in den Kosten der Hauptsache steht
daher gesetzlich offen und mit vollem Recht: denn die Erstreckung kann ein
Act zweckentsprechender Processfihrung gewesen sein, — Anders, wie es scheint,
der Entwurf (§. 19 Abs. 2, arg. verb.: ,Die Eosten [auch die eigenen?] sind
aufzuerlegen®), wo aber die Bestimmung durch die mdgliche Suspension des
Kostenspruches auf das richtige Mass reducirt wird. -

%) Ein solches wird jedesmal in den Fallen der §8. 21, 22, 25 Bag.

“Verf. anzunehmen sein. Vgl G. U. W. 2302 und ohen Note 94,
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pricludirt. Thatsachen und Beweismittel kommen erst verspitet
hervor, welche, wenn in dem Processe verwerthet, vielleicht
einen besseren Erfolg desselben erzielt hédtten. Kin in dem
Process gefiihrter und (mit Beiurtheil) zugelassener Zeuge fallt
durch Tod oder aus anderem Grunde vor der AbhSrung hinweg
und an dessen Statt soll ein Anderer (oder Andere) in den
Process eingefiihrt werden. Der Anwalt der Partei versieht
sich eines Etwas im Processe, macht informationswidrig ein
Zugestindniss oder unterldsst das Vorbringen relevanter Um-
stinde und Beweise. Es ist der Partei die Moglichkeit gegeben,
diese Mingel im Verfahren, wenn okne 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 fritheren Mangel nicht mehr behafteten, zu ebmen.
Die besondere Natur dieses mebr durch Riicksichten der
Billigkeit als strenge processuale Consequenz motivirten Ver-
fahrens ist Ursache einer von den allgemeinen Kostenersatz-
grundsitzen 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
Natur dieses Verfahrens (de lege ferenda) 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 Riicksicht auf den Imploraten dies nicht auch fiir den
Siegesfall des Imploranten heische. Diese Riicksicht fallt

-offenbar dort hinweg, wo der Implorat in der Hauptsache in

dolo versirt. Hier ist vielmehr dieser verantwortlich fiir das
Restitutionsverfahren, dessen schuldhaft mittelbarer Provocant
er in letzter Ursache ist, da mit dem Hauptprocess, den er
veranlasst, auch die Restitutionsepisode vermieden worden
wire. Allgemeinen Grundsitzen gemiss (§§. 1295, 979, 965,
1311 a. b. G.) wiren daher solchenfalls dem Imploraten die
Kosten des Restitutionsverfahrens aufzubiirden. Da aber dessen
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Verschulden in der Hauptsache erst bei der Entscheidung
dieser constatirt zu werden vermag, so eriibrigt nur die
Suspension des Spruches iiber die Restitutionskosten bis zur
Hauptsentenz.

2. Es kann aber auch die Opposition wider das Restitu-
tionsbegehren fiir sich und unabhingig von dem Hauptstreite
Verschulden impliciren. Denn auch sie darf keine Opposition
um jeden Preis sein. Soweit sie den begriindeten Restitutions-
anspruch mit nichtigen Vertheidigungsmitteln bekdmpft und
zur Chicane ausartet, wird sie dem Oppositen fiir den da-
durch bewirkten Mehraufwand verantwortlich. %) Hier dréngt
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 verkniipft
sind, von selbst auf; der KErsatz ersterer wire sofort mit der
Restitutionssentenz dem Opponenten aufzulegen, der Spruch
iiber diese aber wie im vorigen Falle zu suspendiren. Welche
Rolle die Chicane in Restitutionsprocessen spielt, kann Nie-
mandem , der Acten solcher Processe einsieht, entgangen
sein. Kaum irgendwo 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
zu behaupten, und nur mit hartnickigster 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 chicandses Ver-
halten in jenem vorliegt? Soll nicht den mit diesem Verfahren
verkniipften ausserordentlichen Aufwand stets der Implorant
allein tragen? Wenn man raisonnirt, dieses Verfahren ent-
springe einem Zufall, von dem der Implorant betroffen worden,
so liegt es mahe, ihn die Folgen dieses Zufalles selbst tragen
zu lassen. Konne er es doch nicht als hart empfinden, fiir
die ausserordentliche Rechtswohlthat dieses Opfer bringen zu
miissen, noch als ungerecht, wenn dem an dem Restitutions-

*) Weber, Paraphrase des Martin'schen Civilprocess-Lehrbuches 303
bis 304. Wetzell 8. 644, Note 127; Renaud § 190 i fin.
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grunde ganz unbetheiligten Imploraten dieser ausse?gew'ﬁh.n-
liche Aufwand abgenommen werde. Gewiss scheine dies billig.
In der That hat, von #hnlichen Erwigungen geleitet109), eine
bis in den Anfang des vorigen Jahrhunderts zuriickreichende

constante Praxis 197) im gemeinen Process, die nicht ohne Riick-

wirkung auf die heimische Gesetzgebung und Judicatur blieb,
den Restitutions - Imploranten stets diese Kosten tragen
lassen. 19%)

Niher besehen vermag diese Billigkeitsregel — von
Frist- und Terminrestitutionen etwa abgesehen — wissen-
schaftlich nicht ratificirt zu werden.1%%) Sollte an ihr, ausser
dem vielgeliebten Irrwisch: casum sentit dominus, nicht. auch
jener Billigkeitsgeist mitgezengt haben, der, dem. besiegten
Streittheil ja kein Wehe zuzufiigen, in aller R:egel c?w Pro.cess-
kosten ,compensirte? Wenn es billig schien, die besiegte
Partei, deren Verschulden nicht auflag, vom Kostenersatz zu
entbinden, obwohl den Process ein Mangel auf ihrer Seite (der
Trrthum, in dem sie befangen war) veranlasste,' wartm 1hr
nicht geradezu die Kosten zuerkennen. wenn sie 11.10]313 blos am
Verfahren schuldlos war, sondern noch iiherdem, wie in unserem
Falle, der processbewirkende Mangel auf der Seite des Siegers
lag? War man ja doch nur stets bedacht, auf den Besiegten,
nie auf den Sieger billige Riicksicht zu nehmen. Diesen.l falschen
Empfinden hat nunmehr das absolute Ersatzprincip ein rasches
Fnde hereitet und wie mir diinkt, sein tieferer Gedanke:
der Rechtsschutz darf den Rechtserfolg nicht
schmilern — auch unserer Billigkeitsregel. Die Belastung
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,

19 Leyser, Medit: L 57 n. 3. (Justwm tamen est, ut dommum, quod
inde proficiscitur, in ipsum polius, quam in adversarim redundet.) .

t01) Win anderer Schriftsteller: Wgrnher Obs. I 4 obs. 113 motivirt
mehr formalistisch als richtig diese Praxis: uf ommia in pristinum statum

deducantur, ‘
12) Wetzell, S.643. Renaud, § 180 in fin. 191 4= fin. Ende

mann, S, 511, - o
03) Mit Recht hat der Entwurf nur fir Frist- und Terminrestitutionen

an ihr festgehalten (§. 208).
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moéchte es wohl kliiger sein, unter Entsagung von weiterer
Rechtsverfolgung sich Mithe und Zeit zu sparen, als in Fort-
setzung derselben materiell einen Nulleffect zu erringen.
Auch die priventive Riicksicht, durch das drohende
Kostenopfer Restitutionsstreite auf die Fille wirklich unver-
schuldeter Restitutionsgriinde einzuschrinken, rechtfertigt die
Regel hochstens bei Frist- und Terminrestitutionen. Die

Restitution gegen ein Urtheil bleibt stets ein gefihrliches

Experiment mit dubiosem Erfolg, das leichtsinnig herauf-
zubeschworen ohnehin das eigene Interesse verbietet. Dagegen
muss die sichere Aussicht auf Kostenersatz die Oppositionslust
des Imploraten zu ungebiihrlicher Bekdmpfung des Antrages
wecken, so dass den priventiven Effect der Kostenregel auf
der einen, der angedeutete impulsive auf der anderen Seite
aufwiegt. ’
§. 28.
Das geltende (sterreichische) Recht.
@) Frist- und Terminrestitutionen.
Kraft besonderer Gesetzesbestimmung (Patent vom 1. Juli
1790 Nr. 31 J. G. S.; §& 494 W. G. O.) hat die durch eine
Fristrestitution verursachten Kosten der Restitutionswerber
zu tragen. 1°¢) Die analoge Ausdehnung dieser Bestimmung auf
Terminrestitutionen, schon vor der Processnovelle von der
Praxis mit Recht 105) geiibt, ist seitdem ein Gebot zwingender

104) Ts hitte deun dieselbe der Restitut (schuldhaft) veranlasst. Z. B. Es

wire unter den Parteien aussergerichtlich eine Fristerstreckung beredet und dem- -

ungeachtet vom Gegner Acteninrotulirung erwirkt worden. Oder: es wére ausser-
gerichtlich unter ihnen bestimmt worden, dass bei Nichterscheinen eines Theils
zum Termine der Erschienene lediglich Erstreckung des Termins zu erwirken
habe, wihrend dieser der Verabredung zuwider den Abwesenden contumaciren
lisst und hiedurch das Ausbleibens-Rechtfertigungsverfahren provocirt. Siehe
einen Fall dieser Art (vichtig entschieden) G. U. W. Nr. 1380; einen anderen
G.T. W. Nr. 4434, wo jedoch die Kosten nicht gegenseitig aufzuheben, sondern
dem (schuldhaften) Impetraten zur Ginze 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.
10%) In einer (anderen) Bezichung, nimlich ob die in dem cit. Pat. normirte

Unzulissigkeit des Recurses wider eine bewilligte Fristrestitution auch aunf -
Terminrestitutionen analogisch auszudehnen sei, wurde die vollige Analogie
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Consequenz. Den Bestand der Specialbestimmung selbst hat
die Processnovelle nicht tangirt.1*) Denn wie schon an fritherem
Ort ausgefiithrt, erschopft sich die Rechtsverdinderung, die sie
an dem historischen Kostenrecht vollzogen, in der Eliminirung
des Schuldmomentes als Requisit der Kostenerstattungspflicht
der unterliegenden Streitpartei, wihrend 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
Restitutionsantrige abgethan zu werden pflegen, der ein
latentes Verschulden am Versdumniss um so leichter entgeht,
je indulgenter sich die Praxis gegen derlei Antriige (theils
um nicht der Form die Sache zu opfern, theils weil ihre
Bewilligung irrecurribel ist) verhdlt, ist zudem die Ausnahms-
bestimmung eine an sich zu billigende pridventive 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 unbegriindetem Wider-
spruche des Gegners entstammen, welche vielmehr dieser zu
tragen hat. 10%)

beider Restitutionsfalle gesetzlich anerkannt (Hofd. v. 11. October 1822,
Nr. 1900 J. G. 8., das zwar nur an das dalmatinische Appell-Gericht und dem-
nach zur W. G. O. erfloss, aber durch die Aufnahme in die J. G. 3. auch fix
die Jos. . O. mit Gesetzeskraft ausgestattet wurde. Vgl, Hofd. v. 29. December
1785, Nr. 509 u. v. 20. November 1818, Nr. 1519 J. G. 8.). Der Parallelismus
beider Restitutionsfille ist aber im Kostenpunkte nicht minder stringent und
nunmebr noch durch den Grundsatz des § 15 Proc. Nov, verstirkt, in dessen
Geiste es vollends liegt, dass die Kosten des Ausbleibens-Rechtfertigungsverfahrens
der Antragsteller zu tragen habe. Ueberdem verfiigt dies §. 19 Sum. Verf. noch
ausdriicklich.

108} Ausgesprochen in G, U. W.‘5675, 5835, 6416.

197 Das Pat. v. 1. Juli 1790 oben cit. und §. 494 W. G. O. sprechen
allerdings nur ,vom Ersatz der durch die Wiedereinsetzung verursachten Kosten.
Naturgemiss miissen aber darunter auch die zu Folge der Wiedereinsetzung
fruchtlos anfgewendeten Kosten des restituirten Verfahrens befasst werden. Der
Entwurf pricisivt dies ausdricklich (§. 202), nicht auch die R. C. P. G. (§. 216).

1%} Durch Znlastung der durch wunbegriindeten Widerspruch- erregten
Kosten auf den -Impetraten wird sich nicht selten der Fall einer gegenseitigen
Aufhebung der Kosten ergeben.

Waldner, Processkosten. 8
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Zuspruch der Kosten an den Impetraten implicirt Ab-
spruch der Gegenkosten des Tmpetranten: deren Nachliquidirung
unter den Kosten der Hauptsache ist daher unzulissig.

b) Die tibrigen Restitutionsfalle.

Fiir 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. 6. 8.; §. 491 W. G. 0.). Es haben daher die allge-
meinen Kostenersatzgrundsitze (§§. 24—26 Proc. Nov.) zur An-
wendung zu kommen.1%%) Jene gemein processuale Praxis, die
unterschiedslos in Restitutionsfillen den Antragsteller mit
den Kosten belud, ist im &sterreichischen Process nur fiir
Frist- (Termin-) Restitutionen recipirt. Doch schwankt die
heimische Praxis, ob sie den Grundsatz nicht auch in den
iibrigen Restitutionsfillen iiben soll.110) Mit volligem Unrecht :
die analoge Ausdehnung der Singularnorm ist an sich wun-
statthaft; es dringt auch kein wissenschaftliches Bediirfniss
zur Verallgemeinerung des in sich haltlosen Grundsatzes.

Dieser Rechtszustand wird aber dadurch wieder zu einem
unbefriedigenden, dass nach dem geltenden ssterreichischen
Processrechte die Verhandlung und Entscheidung tiber das
Restitutionshegehren nicht mit der W iederverhandlung und
Entscheidung der Hauptsache cumulirt wird, sondern nach
verwilligter Restitution iiber letztere ein neuer, selbststdndiger
Process angestrengt werden muss. Diese Verselbststédndigung
des Restitutionsverfahrens zu einem losgeltst von der Haupt-
sache sich abwickelnden separaten Vorprocesse nothigt den
Richter, tiber die damit zusammenhédngenden Kosten unab-
hingig von dem kiinftigen Erfolg der Hauptsache prijudiciren
zu miissen. Unterliegt nun der siegreiche Restitutionskliger
wiederum in dem spiteren Hanptprocesse, so werden ihm

1%¢) Eine Ausnahme besteht fir die Kosten des Wiedereinsetzungsver-
fahrens aus dem Grunde mangelhaft rechtsfreundlicher Vertretung, welche dem
schuldtragenden Advokaten aufzuerlegen sind (Pat. v. 1. Juli 1790, Nr. 31
J. G 8, ADbs. 2). Mangelhafte Vertretung durch nicht advokatische Bevoll-
michtigte ist tberhaupt kein Wiedereinsetzungsgrund.

1% Vgl die Entsch, 6. U, W. 892 (pro); 5835 (pro); 5974 (coﬁtra.);
6685 (contra); 7110 (comtra). '
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Zwar die Kosten dieses aufgebiirdet, hingegen bleibt mit den
Kosten des Restitutionsprocesses der Restitut belastet und
hiedurch sein Erfolg in der Hauptsache nach der Seite des
materiellen Effectes hin vielleicht erheblich geschm%il‘ert.und
vorweggenommen, Soweit er freilich seinerzeit den }E{estltutlons-
antrag grundlos bekimpfte, lasten diese Kosten mit Recht a:uf
seiner Schulter; soweit dies aber nicht der Fall, stellt sich
ihre frither auf ihn verfiigte Auflage nunmehr ex post geradez'u
als begangene und nicht mehr zu reparirende Ungerechtigkeit

dar: es wurden und bleiben die Kosten eines Processes, der

sich nachtriglich als ein materiell - rechtswidriger Angriff
blosslegt, dem widerrechtlichen Angreifer (!).zugesproch'en.
Hier gibe es nur einen Ausweg: dl'e S.uspe:nsmn des
Spruches iiber die Restitutionskosten, sowelt sie nicht fiuroh
grundlosen Widerspruch erzeugt sind, bis zur Entschfldu'ng
in der Hauptsache. Kdnnen wir uns aber hle‘zu ermaolll‘tlgt
halten? Es wiirde eine Praxis,? die sich dahin entsel%osse‘,
kaum verfehlen, durchzuschlagen. Stiitzende Griinde st?'nde.n
ihr genug zur Seite. Heisst es doch ein 1?repar‘ab1es Prajué.hz
schaffen , ein noch nicht spruchreifes Judicat féllen; un&‘ ist
es doch ein nackter Bruch des Causalzusammenhanges,'uber
Kosten, die in letztem Ziele zur Durchsetzung eines materiellen
Anspruchs priparatorisch aufgewendet werden, UU{Jter Al-asehung
von dem Erfolg mit diesem xvorzuur‘theﬂ?n. In einem eu}zelnen
Falle (fiir den Kostenpunkt in Beivrtheilen) erkennt ﬁiles @as
Gesetz ausdriicklich an 117); in manchem anderen Falle liess sich
schon die Praxis von gleicher Empfindung leiten.*?) Zuletgt
bemerke man wohl den Unterschied zwischen einem Resti-
tutions- und dem eine materielle Rechtsfrage'zum' Austmge
bringenden Process. Hier liegt die causa Zz'mg.(.:md'f stets im
besiegten Streittheil: seiner Unkenntniss thatsachhc.her odfzr
irriger Beurtheilung - rechtlicher Momente, — dort jedoch in
dem Restitutionswerber: dem auf seiner Selte. vorgefallenen
Mangel im ersten Processe. TUnd geht es auc%} nicht an, schon
ob dieses causalen Verhdltnisses letzteren mit den Kosten zu

111y VVgL Hofd. v. 22. Juni 1835, Nr. 33 J. G. 8.
%) Vel z. B. ¢. U. W. 6483, 5804, 5860, 5980 (letztere 3 Entsch., den
Kostenpunkt bei Beweisaufnahme zum ewigen Gedichtniss betreffend;,*
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belegen, so ist das entgegengesetzte Extrem mnicht minder
inconvenient. Nur wenn ausnahmsweise sich der Restitut als
die (schuldhafte) Ursache des Restitutionsgrundes ergibt, ist
dessen sofortige Belastung mit den Gesammtkosten des Ver-
fahrens bedenkenlos (arg. § 1295 a. b. G.) geboten.11%)

¢) Der Restitutionskostenpunkt im Bagatellverfahren.

Der vorgertigte Mangel beider Processordnungen, der in
der Zerspaltung des Restitutionsprocesses und des restituirten
Processes in zwei selbststédndige, unabhdngige Verfahren liegt,
ist in dem Gesetze iiber das Bagatellverfahren sanirt.114)

Nach demselben hat die Wiedereinsetzungsklage auch
das Begehren in der Hauptsache zu enthalten und ist iiber
die mit der Verhandlung in der Hauptsache verbundene
Wiedereinsetzungsverhandlung mittelst desselben Urtheiles zu
entscheiden (§. 86 B. G.)115)

Durch diese Unificirung sind aber auch die Schwierig-
keiten beseitigt, die aus der formalen Trennung beider Processe
fiir die Regulirung des 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-
thiimlichkeit abgestreift, sie sind ein integrirender Theil der
Kosten des (meritalen) Hauptprocesses, zu welchem sich die
Restitutionsfrage als formal-préjudicielle Vorfrage verhilt, wie
dies in so vielen anderen Fillen mdglich. 116)

Hiebei soll nur vor dem Missgriff gewarnt werden, das

von keinem Erfolg in der Hauptsache begleitete Obsiegen

1% Vgl. Burchardi: die Lehre von der Wiedereinsetzung in den
vorigen Stand 8., 556 unter Billigung Wetzell's System S. 644, Note 127.
Man denke z. B., dass Beklagter eine fiir den Process relevante Urkunde des
Klagers abhanden kommen machte, bei deren Wiedererlangung sodann Letzterer
Restitution begehrt.

114} Nieht minder im Entwurf. Vgl tiber den Kostenpunkt des , Wieder-
aufnahmsverfahrens“ Entw, § 258 in Verb, mit & 565 Z, 3, 567 iusb. Abs. 3.

‘ %) Damit ist das neuere dsterr. Processrecht zur gemeinrechtlichen
Praxis, welcher sich auch schon die prov. ung. C. P. 0. angeschlossen hatte
(§ 366, 369), zurickgekehrt.

.11%) Man denke z.B. an die (wie im sum. Verf.) zugleich mit der Haupt-
sache verhandelte Incompetenzeinrede (vgl. § 26 Sum. Verf).
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im Restitutionspunkte als ein theilweises Obsiegen und Unter-
liegen zu nehmen und die Kosten gegenseitig aufzuheben.
Dies wire so wenig zutreffend, als wenn z. B. der im Uebrigen
zur Ginze obsiegende Beklagte darum als zum Theil unter-
liegend behandelt wiirde, 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 miissen, wenn auch
dem Restitutionsantrage stattgegeben wurde (vgl. §. 22).

Der Wiedereinsetzungsgrund wegen schlechter Vertretung
ist fiir das Bagatellverfahren mit Recht beseitigt.117) ‘

Umnfang der Verpflichtung zum Processkostenersatz.
§. 29.
Verantwortlichkeit des Siegers auf den dem Besiegten schuld-
haft verursachten Mehraufwand.
Nichterstattung eines vermeidlichen Aufwandes, insbe-
sondere auf zwecklose Processhandlungen, ist die eine Schranke
gegen die Riicksichtslosigkeit des Siegers. Aber sie ist nur
ein halber Schutz ; sie mindert wohl den Umfang der Ersatzpflicht,
aber behebt nicht den in Folge jener zwecklosen Processacte
gemachten Gegenaufwand des Besiegten. Denn regelmissig
ruft jede Action des einen Processtheiles eine Gegenaction und
damit einen Gegenaufwand des andern hervor, daher sich nun-
mehr die weitere Frage aufdringt: ist blos dem Sieger flir den
auf nicht zweckentsprechende Processacte gemachten Aufwand
nicht Ersatz zu leisten, oder ist ihm auch der Krsatz des
dadurch erregten Gegenaufwandes aufzulegen?
Fiir diese Frage findet sich in dem geltenden Process-
kostenrechte keine Antwort. Zu ihrer, wie zur Lisung so
mancher anderen Frage unseres Gregenstandes ist auf die Grund-

17y Die Hilfe wider die culpa procuratoris im Processe liegt in der
Mandatsklage wider den Vertreter. Die Riicklosung der durch diesen Namens
and Vollmachts der Partel gesetzten nachtheiligen Processacte ist eine Ver-
letzung anerkannter Grundsiitze des materiellen Rechts iiber das Mandat
{a. b. G. 1012, 1017), die Riicksichten der Billigkeit nicht zu rechtfertigen

vermogen.
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sitze des materiellen Schidenrechtes zuriickzugreifen, welches
iiberhaupt die subsididre Erginzungsquelle des
Kostenrechts bildet.

Der Process ist Mittel zum Zweck. Durch diesen bestimmt
sich sein Inhalt und Mass. Harmonie zwischen beiden liegt
vor, wenn beide sich decken, ein Excess jenes iiber diesen, wenn

das Mittel iiber den Zweck hinausgeht und der schliesslich

obsiegende Theil zwecklose d. i. solche Processhandlungen
einflicht, welche die Erreichung des Processzweckes nicht
férdern. Soweit solche Processhandlungen freilich in entschuldbar-
vermeintlicher Annahme ihrer Zweckgemissheit, d. i. ihres
Erfolges gesetzt werden, miissen sie (wie an friiherer Stelle
(8. 22) ausgefithrt) dem Obsieger zu Gute gehalten werden.
Dafern sie aber dieses Charakters enthehren, sind sie eine an
dem besiegten Gregner begangene und zu stihnende Widerrecht-
lichkeit. Demnach muss es als ein, wenn auch nicht ausdriicklich
ausgesprochenes, so doch nicht minder geltendes Axiom erklirt
werden, dass der Processapparat nur soweit ein erlaubtes
Mittel sei, als dessen Entfaltung zur Durchsetzung des Angriffs-
oder Vertheidigungszweckes wirklich nothwendig ist oder doch
mit Grund dafiir gehalten wird. Ist diese Schranke iiber-
schritten, wird der Process ein schuldhaftes Unrecht wider
den Besiegten, sowie die Selbsthilfe (Nothwehr) durch den
Angriffs- oder Vertheidigungsexcess in’s Unrecht umschligt 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)

#8) Richtig weist ein alterer Gelehrter (Scaecia bei Weber Note 24}
auf die cwlpa wvel malitia wietoris hin, Vgl Cap. 1 pr: in 6° de
restitut. spoliat. 2, 5; cap. I in 6% de exc. 2, 12; cap. 5 X de dolo et cont.
2, 14. Auch bair. G. O. cap. 17 §.4 (dazu Wend t, Handbuch L. 191}; Renaud
702; Endemann 510, Note 32; Han. P. 0. §. 47 (dazu Leonhardt S. 45).

119) Weder das geltende Processkostenrecht noch der Entwurf enthilt
eine ausdriickliche Bestimmung in dieser Richtung. Obwohl nun darum das
Gesagte nicht minder auch nach dem Entw. gilt, so erachte ich es doch der
grosseren Deutlichkeit wegen und namentlich als sicheren Stitzpunkt fir die
Praxis fir angemessen, der Haftung des Siegers insbesondere zu erwihnen,
wie dies auch in der R. C. P. O. geschehen (§.91: ,Die Kosten eines ohne Erfolg

119

Eine Ausnahme mochte jedoch dann zu machen sein, wenn
der Besiegte in der Hauptsache Calumniant ist. Es hindert ja
diesen diesfalls michts, den durch das chicantse Verhalten des
Gregners octroyirten Aufwand durch Fallenlassen der unge-
rechten Processfilhrung von sich abzuwenden!!20)

Umfang der Verpflichtung zum Processkostenersatz.
§. 30.
Kostenersatz bei theilweisem Obsiegen.

1. Gegenstand des Ersatzes konnen nur jene Kosten sein,
die zur Erkdmpfung des Anspruchs, soweit er berechtigt
war, aufgewendet wurden. Nicht blos aber, dass die mit dem
aberkannten Anspruchstheile zusammenhingenden Kosten zum
Nachtheile des Kligers abzuschlagen sind, sind ihm hiezn
noch von des Beklagten Kosten jene zur Erstattung aufzulegen,
welche zur Abwehr des Amnspruchsexcesses aufgewendet er-
scheinen. 121) So wire denn bei theilweisem Obsiegen zu Gunsten
jeder Partei ein Kostenadjudicat zu fallen. Doch hat der Richter
die sich so gegeniibertretenden Anspriiche von Amtswegen zu
compensiren, wodurch sie gegenseitig aufgehoben werden, wenn
ioh nicht fiir die eine Partei ein Ueberschuss ergibt. In der
Urtheilssentenz kommt nur das Resultat- der Compensations-
operation zum Ausdruck.*2?)

gebliebenen Angriffs- oder Vertheidigungsmittels konnen der Partei auferlegt
werden, welche dasselbe geltend gemacht hat, auch wenu sie in der Haupt-
sache obsiegt®).

120) Es sind also solchen Falls weder die Kosten des chicandsen Zwischen-
actes noch die dadurch erregten Gegenkosten fiir den Einen oder Anderen in
Anschlag zu nehmen. Man kénnte geneigt sein, hier eine Art compensatio doli
anzunehmen. Dies whre aber durchaus unzutreffend. Das chicantse Handeln
des Obsiegers wirde damit excalpirt nnd folgegemiss wiare ihm der darauf
gemachte Aufwand zu ersetzen, was doch offenbar verwerflich wire und Unrecht
mit Unrecht bekampfen fir erlaubt erkliren hiesse.

12ty Die Regel: bei theilweisem Obsiegen und Unterliegen seien die Kosten
verhiltnissmassig zu theilen (aufzuheben), ist nur eine Anwendung des Satzes,
der unterliegende Theil habe (sc. so weit er unterliegt) des Gegners Kosten zu
ersetzen. Endemann, 509 Note 29 und: Der deutsche Civilprocess. Erlaute-
rungen. 8. 395, Abs. 1. )

122y Es ist daher unbegrindet, wenn Menger, Grinhut's Zeitschrift,
VIL 661 Note 26 den Ausdruck: Compensation der Processkosten als unpassend
schlechthin verwirft, ,weil es gerade am wichtigsten Momente, ndmlich an zwel
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2. Allein die scharfe Theilung der beiderseitigen Kosten
nach dem angedeuteten Gesichtspunkte ist regelméssig unméog-
lich; es muss gentigen, derselben annidhernd nahezukommen.
Das Mass des Erfolges wird zu dem Behufe nicht immer der
richtige Theilungsschliissel sein. Ueberhaupt gestattet die Grosse
des Erfolges an sich noch gar keinen Schluss auf die Hohe
des correspondirenden Aufwandes. Dessen sel um so nach-
driicklicher erinnert, als die mechanische Kostentheilung nach
dem Bequemlichkeitsschliissel des Erfolges sich nur zu gerne
dem richterlichen Ermessen aufdringt. Immer wird die sorg-
faltige Priifung der Frage, ob die Geltendmachung des An-
spruchstheiles mit dem Kldger unterlag, mehr oder weniger
erheblich zur Mehrung der beiderseitigen Kosten beigetragen,
das richterliche Ermessen vornehmlich 128) (wenn auch nicht
allein) zu bestimmen haben. ,Unterliegt die Partei mit einem
verhéltnissméssig geringfiigigen Theile, dessen Geltendmachung
besondere Kosten nicht veranlasst hat“, so kann,der Gegenpartei
auch der volle Kostenersatz auferlegt werden (§. 25 Proc. Nov.).'
Hieraus folgt: wunterliegt sie zu einem verhdltnissmissig
nicht mehr geringfiigigen Theile, so ist keinesfalls auf vollen
Kostenersatz mehr zu erkennen, mdchte auch die Geltend-
machung des aberkannten Theiles besondere Kosten nicht ver-
anlasst haben. Dem Gesetze (§. 25 cit.) rubt 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 den alteren gemeinrechtlichen Processualisten,
wenn sie im Anscbluss an den Sprachgebrauch der deutschen Reichsgesetze
{vgl. z. B. Concept der K. G. 0.IIL 59, §. 9) mit demselben die Enthindung des
" besiegten redlichen Streiters vom Kostenersatz bezeichneten, withrend er, wie
schon ein dlterer Schriftsteller (Faber bei Weber, S. 150, Note 4) zutreffend
hervorhebt, doch nur fiir den Fall theilweisen Obsiegens am Platze ist. Au W,
G. 0., Proc. Nov,, Entw. u. B. 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.: ...  so
entsteht . . . eine gegenseitige Aufhebung der Verbindlichkeiten (Compensation).

2% Ich kann daher Menger a. a. 0. S. 661 nicht vollig beipflichten,
wenn er das Mass, in welchem jede Processpartel obgesiegt hat oder unterlegen
ist, als den wichtigsten Gesichtspunkt fiir die Vertheilung der Kosten
bezeichnet.
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3. Darf man im Allgemeinen vom Kldger mit Recht und
bei sonstiger Einbusse an Kosten verlangen, dass er seinem
Anspruche die richtige Grenze stecke, so muss ihm doch
Dbilligerweise ein gewisser Spielraum ohne Kostenopfer in
Fillen eingerdumt werden, wo die Hohebestimmung einer
Forderung vom richterlichen oder dem Ermessen von Sach-
verstindigen oder gegensel’mgex Berechnung abhingt.’24) Doch
ist zu unterscheiden. Hat der Beklagte den Anspruch nur
én quanto bestritten, ist also gerade der vom Kliger gemachte
Hohenansatz der Kosten zeugende Conflictspunkt, so muss jede
Moderirung desselben auch im Kostenspruch proportionalen
Ausdruck finden.25) Andernfalls, d.i. wenn auch der Forde-
rungshestand bestritten ist und nicht daneben auch der Kampt
um die Hohe einen namhaften Inhalt der Verhandlung bildet,
wird der Richter selten die Moderirung des Amnspruchs zum
Anlass einer Minderung der kligerischen Kosten zu nehmen
haben. 12¢) Besonders hervorzuheben sind noch Entschddigungs-
anspriiche aus Verschulden. Die Unbestimmtheit des Schadens
und der daraus erwachsende Nachtheil, dass jener meist der
processualen Schiitzungsprocedur unterworfen werden muss, hat
hier der Beklagte ebenso .zu verantworten, als den Schaden
selbst. Die Schitzungsnothwendigkeit fliesst aus der Natur des
Anspruchs; dieser aus dem Verschulden seines Urhebers; so
miissen denn nach allgemeinen Grundsitzen des Schidenrechtes
auch die Schitzungskosten auf diesen fallen, migen sie ausser-
gerichtliche 27) oder gerichtliche sein.?®) Die Schadenshhe-
T ey G UL WLNr 1517, 3068, 3552, 6501, 7036, Vel. auch Entw, §. 253
R. 0. P. 0. § 88 wund schon die Haumover'sche Processordnung: Leon-

hardt, § 47.

125) Mit Ausnahme von Entschadigungsanspriichen. §. das Folgende
im Texte.

126) Vgl, auch Nippel, Erlduterung der allg. G. 0.8, 472, Z. 5. In
G. U. W. Nr. 6501 wurden tirotz Herabsetzung der in der Hthe von 150 fl
begehrten actorischen Caution auf 40 fl.; in @ TU. W. Nr. 7036 selbst trotz
Reduction eines wegen grundlos erwirkfen provisorischen Personalarrestes in
der Hohe von 16.000fl. gestellten Genugthuungsbegehrens wegen Schimpf und
Schande auf 300 f. (1) dis Processkosten voll zugesprochen.

2y @ U, W. Nr. 1307.

1%8) Sje sind ,nach dem gewthnlichen Laufe der Dinge* mit Schadens-

anspriichen verbunden (§. 1293 a. b. G. B.).
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bestimmung ist eine Sache des Ermessens. Es ist unmoglich -

oder nur zufillig moglich, dass die Aestimation des Beschidigten
das richterliche FErmessen anticipirend treffe, und daher
thatsiichlich ein von vorneab quantitativ unbestimmter An-
spruch, der zur Judicatur unterbreitet wird. Es muss dem Be-
schidigten zu Gute gehalten werden, dass er in dem Sch'zitzungs-
processe alle Factoren zur Geltung bringe, welche nur irgend-
wie geeignet sein konnen, auf das richterliche Ermessen mit-

bestimmend einzuwirken; mdchte es dann auch dem Beklagten -

gelingen, das Gewicht des einen oder anderen durch das ent-
worfene Gegenbild abzuschwéchen. Die Processkosten des
Schadenskligers sind nichts als eine weitere Schadensfolge.
Unter diesem Gesichtswinkel 2¢) muss ihr Zuspruch umféinglich
erfolgen. Von demselben aus sind dem beschidigten Kliger alle
Kosten zuzubilligen, deren Aufwendung nicht auf von vornme-
herein als erfolglos erkennbare processuale Acte geschah, d. i.
in Ansehung deren ihm kein Verschulden:imputirt werden
kann. 139) Die Moderirung des Schadens- (Genugthuungs-)An-
satzes begriindet an sich ein solches noch nicht. Theilweises
Unterliegen des Schadenskliigers darf demnach hier kein Kosten-
theilungs- und Aufhebungsgrund sein. 137} Soweit sein Verhalten
im Processe kein schuldhaftes (chicandses) ist, hat er die
Kosten des Beklagten nicht zu verantworten. 1)

IV. CAPITEL.

Die Processkosten in der Rechismittelinstanz.

Die Behandlung des Kostenpunktes bei Einlegung eines
Rech"cs.mittels gestaltet sich verschieden in Appellations-
(Revisions-), Recurs- und Nichtigkeitsfillen.

129 Nicht dem des §. 25 C. P. N.

130y Vgl die zutreffenden Ausfiihrangen von Kompass, Jurist, 3. Bd,
71 flg. iiber einen einschligigen Fall

35 A, A, wie es scheint, Menger (a. a. 0. S, 661 und Note 28).

182} Die in Note 126 citirten Entscheidungen fussen auf dem verfochtenen
Standpunkte; man konnte ihnen ungetheilten Beifall zollen, wenn das richtige
Gefithl, dem sie entsprungen, sich zu schirferer Begriindung abgeklart hitte.
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A) im Appellations- (Revisions-) Verfahren. 133)
§. 31.

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.

Nochmals verfechten die Parteien ihren bisher festgehaltenen
Standpunkt, bekémpfen, beziehungsweise vertheidigen das Unter-
urtheil, erortern oder kritisiren die Processlage: ein letzter
Ueberzeugungsversuch. Daraus ergibt sich: das durch die
Appellation hervorgerufene Verfahren ist kein selbststéndiger
Neben- (Zwischen-) Streit, sondern die Wiederaufnahme und
Fortsetzung der Hauptsache, und das eingelegte Rechtsmittel
einfach ein weiterer Rechtsverfolgungs- (Rechtsvertheidigungs-)
Act 19) in dem hingenden Processe, dem es sich als neue Partei-
rede integrirend einflicht und anreiht. Schluss- und Conver-
girungspunkt des ganzen Processes wird nun das Appellations-
urtheil, welchem gegeniiber das angegriffene Urtheil kraft des
Devolutiv- und Suspensiveffectes des eingelegten Rechtsmittels
21 nicht mehr als einem logischen Informativdocument, einer
kritischen Vorarbeit herabgedriickt und formal definitiv hin-
fillig geworden ist. Selbst wenn das' Appellationsurtheil be-
stitigend lautet, gelangt formal nicht das Unterurtheil wieder
su Kriften, Jenes ist in jedem Falle ein selbststindiges, neues,
wenn auch nicht inhaltlich anderes. Die Bestétigung des ersten
Urtheils ist nicht im Sinne ratihabirender Genehmigung, sondern
als Urtheilsneuschopfung zu betrachten, bei deren Formulirung
nur der Kiirze und Einfachheit halber auf das erste Urtheil
verwiesen wird.

Dies vorangeschickt, kann iber das Princip der Behand-
lung der Rechtsmittelkosten kein Zweifel walten: sie theilen
das Schicksal der iibrigen Processkosten, gehen in
denselben auf, und das zufillige Moment, dass sie in der
hoheren Instanz auflaufen, driickt ihnen keine Eigenart auf.
Wenn es heisst, der unterliegende Theil habe dem Gegner
die Kosten zu ersetzen, so umfasst schon diese F ormel auch

15%) Was fiir die Appellationskosten, gilt auch fiir die Revisionskosten.
184) Vgl. anch die Motive in G, U. W, 7249,
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die Kosten der Rechtsmittelinstanz; denn unterliegend ist
wer in. letzter Instanz unterlegen. 735) Demgemiss wire esi
elgent.hoh unndthig, von den Kosten der Rechtsmittelinstans
noch insbhesondere zu handeln und dafiir lediglich auf die allge:

meinen Ersatzgrundsitze zu verweisen. Nur weil tiber diese.

Kc‘Jsjcensorte mancher Irrthum noch im Umlauf ist und sich
bei ihr sonst ungewdhnliche Complicationen ergeben kéunen
rechtfertigt es sich, darauf noch niher casuistisch einzugehen’

1. Appellant obsiegt (mit der Appellation und in dell
Hauptsache): es sind ihm seine Processkosten sammt und

sonders, somit auch die Kosten der Rechtsmittelinstanz zuzu-

erkennen.

2. Appellant unterliegt mit der Appellation, obsiegt aber
trotzdem in der Hauptsache. Dieser Fall kann sich bei An-
fe:chtung eines durch Eid bedingten Endurtheils ergeben Wenﬁ
dle.unbedingte Condemnation oder Absolution an Steile der
bedingten oder eine Aenderung in der Form,ulirung des Eides-
thema's erwirkt werden will, die Appellation verworfen wiré
schliesslich sich aber die Bedingung doch zu Gunsten des’
Ap;pe]lanten erfilllt. Vor Allem mag betont werden, dass einer
legislativen Bestimmung, welche die durch ein ohne Erfolg ein-
gelegtes Rechtsmittel hervorgerufenen Kosten jederzeit den
Int‘erponenten tragen liesse, aus priventiver Riicksicht beizu-
pﬂl@l}’cen wire. Dem geltenden Kostenrecht fehlt eine &hunliche
Bestimmung. 15%) Andererseits steht nach demselben fest, dass
der Koﬁenpunkt der Rechtsmittelinstanz nicht nach, dem
Fusse eines Nebenstreites d. i dem Erfolg oder Misserfol
fies Rechtsmittels, sondern stets im Hinblick auf den Erfolg
in der Streitsache zu reguliren ist. Nun haben wir berei‘ci
fritheren Orts (§. 22) dem Grundsatze Ausdruck gegeben, dass
auch die Kosten jener Processacte (Angriﬁ’s—Vertheidigungsﬁlittehl‘\
dem Sieger zuzubilligen sind, die zwar erfolglos waren, doeli

185 on
o T W):‘Y.gl, Pl?o. Nov. §. 26 und dazu die Spruchrepertorial-Entscheidung
0;3 U W 3‘73?: fiir ,die Appellations- und Revisionskosten ist . . . . nur das
siegen oder Unterliegen in der Hauptsache, nicht . . der Brfole der : y
fihrung . . massgebend . . ¢ ' o el dex esclverde-
1%6) Ebeuso dem Entwurf, Vgl jedoch R. C. P, 0. § 92, Abs. 1. Dazu
Endemanr, der deutsche Civilprocess. Erlaut. 400, 401. A
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aber von ihm entschuldbar fiir zweckmissig gehalten wurden,
wohingegen dieselben ihm abzuerkennen (nicht mitzuliquidiren),
ja die correspectiven Gegnerkosten ihm aufzubiirden 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 Appellationsfithrung durch eine
Justa causa appellandi entschuldigt ist, sind dem Appellaten
die FEinredekosten stets nur bedingt zuzuerkennen. Was die
Kosten des Appellanten belangt, sind sie entweder abzuerkennen
oder wo die Actenlage die Appellationsfiihrung als Act unver-
meidlicher Vorsicht geboten erscheinen ldsst, sogar bedingt

zuzubilligen. 1%7)

7)) Unrichtig, weil zu weit, ist daher das oberstgerichtliche Judicat im
Judicatenbueh Nr. 96 (in G’ U. W. Nr. 5960; @. Z. 1876 Nr. 2): Dass der
Partei, welche gegen ein durch Eid bedingtes Urtheil die Appellation oder
Revision ohne Erfolg ergriffen hat, der Ersatz der der Gegenpartei hiedurch
verursachten Appellations- oder Revisionskosten ohne Riicksicht auf das Eir-
gebniss der Beweisfihrung 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 ohneweiters der ungewissen Chance der
Beweisfiihrung durch den Haupteid auszusetzen, ohne erst die Autoritdt des
Oberrichters angerufen zu haben? Muss nicht vielmehr gesagt werden: sie habe
Justa causa appellandi fir sich? Wenn nicht bezweifelt werden kann, dass dem
Sieger die Kosten z. B. eines ohne Erfolg, doch nicht ohne entschuldbaren Grund,
cefithrten Zeugenheweises mit den ibrigen Kosten zuzuliquidiren seien, warnm
nicht auch jene einer zwar ohne Erfolg, doch nicht ohne entschuldbaren Grund
eingelegten Appellation? Wer liesse aber’ gar sich beifallen, in dem angegebenen
Zeugenbeweisfalle nicht blos die Kosten des Beweisactes dem Beweisfiihrer nicht
mitzuliquidiren, sondern nmgekehrt die correspectiven Gegenkosten dem Gegner
zu adjudiciven, bzw. zu dessen Gunsten in Abschlag zu bringen? Das Judicat,
welches die vorerflossene Spruchrepertorial-Entscheidung (Spruchrepertorium
Nr. 79, G. U. W. 5736): ,Bei der Entscheidung . ... fber die Appellations-
und Revisionskosten . . . ist nur das Obsiegen oder Unterliegen in der Haupt-
sache, nicht aber der Erfolg in der Beschwerdefihrung als massgebend zu
betrachten® — auf ihr richtiges Mass einschranken will, schiesst daher selbst
weit iiber das Ziel. Das Judicat verletzt die gleichberechﬁgte, paritatische
Stellung der Parteien; -denn bei erfolgloser Appellation sollen dem Appellaten




126

3. Appellant obsiegt in erster Instanz nur zu einem
Theile; in Betreff des anderen wunterliegt er auch in der
Appellationsinstanz. Hier ist eine doppelte Moglichkeit gegeben :
@) Es appellirt nur ein Theil; ) 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 rechtskriiftigem Abschluss
gediehen. Die bei solcher Lage fruchtlos eingelegte Appellation
begriindet ein vollstdndiges, nicht theilweises Unterliegen des
Appellanten (vgl. G. U. W. 5736, Motive & fin.): es haben ihm
die Gesammtkosten der Rechtsmittelinstanz zur Last zu
fallen. Im Falle sub b) setzt sich dagegen der Rechtsstreit
im ganzen Umfange ¢n appellatorio fort. Nun mébgen beide
Appellationen muthwillig eingebracht sein: dann sind beiden
Appellanten die Einredekosten zuzuerkennen, und wenn sie
sich die Wage halten, zu compensiren. Oder es kommt heiden
Appellationen entschuldbare ratio litigandi,zu Statten: dann

die Kosten unbedingt, hingegen bei erfolgreicher dem Appellanten seine -

Kosten nur bedingt zugesprochen werden. Hs behandelt im ersten Falle das
Appellationsverfahren auf dem Fusse eines (fiir sich zu beurtheilenden) Neben-
{Zwischen-) Streites, in dem anderen als integrirenden Theil der Hauptsache.
Irrig wie der Tenor, ist auch die Motivirang des Judicats. Denn wenn diese
sich daranf beruft, ,dass nach §. 26 (Proc. Nov.) bei abindernden Entschei-
dungen der hiheren Instanzen selbst eine Partei, welche bereits einen Spruch
der unteren Instanz fiir sich hat, doch zum Gerichtskostenersatze in Gemissheit
der §§. R4 und 25 verurtheilt werden kann, dass sonach (?) auch der ginstige
Erfolg des Urtheils in der Hauptsache der Verurtheilung des in der Hauptsache
Obsiegenden zum Ersatze der durch seine ungegriindete Beschwerdefithrung dem
unterliegenden Gegner verursachten Kosten nicht entgegenstehen kann® — so
ist diese Deduction ein aufliegender Fehlschluss und ibersieht, dass §. 26 in fin.
nicht disponiren, sondern (§. 400 a. ¢. Q.) aboliren will. Und wenn die
Motivirung fortfithrt: ,dass der Kostenersatz das Mittel zur Hintanhaltung
ungegrindeter Streitfithrung sein soll® (1 9), so ist davon so viel richtig, dass
ihm dieser Effect anhéingt, falsch aber, dass dies Tendenz, Rechtsgrund der
Erstattungspflicht sei. Der Kostenersatz wirkt priventiv, tendirt aber nicht
Privention. Der wahre Grund, dass in dem Judicatsfalle nach Umstinden dem
Appellanten die Gegnerkosten aufgelastet werden konnen und miissen, liegt in
der wider den Appellaten getibten Chicane, in der bewussten Ueberschreitung
des processualen Angriffs-Vertheidigungsmasses und der damit an dem Gegner

begangenen Widerrechtlickkeit (a. b. &, § 1295). Das Judicat macht das de lege
Jerenda Winschenswerthe zur lex lata.
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sind die Beiderseitigen Rechtsmittelkosten auf dem Fusse und
nach dem Sechliissel der iibrigen Processkosten zu behandeln.
Oder endlich: es erscheint nur eine Appellation als muth:
willig interponirt, wihrend die andere entsehuldb'aren 'Gruna
fiir sich hat: dann sind diesem Appellagten seine Einrede-
kosten ganz, seine Appellationskosten hingegen nach dexfl
Quotenverhiltnisse der iibrigen ProcesskOS’xffan .zuzusprechen.
4. Appellant, in erster Instanz Vcﬂst'andlg unterlegeu,
obsiegt, doch nur zum Theile: die Rechtsmittelkosten theilen
den Repartitionsschiiissel der iibrigen Processkosten. -
5. Appellant ficht das seine vollstdndige Sach.falhgkelt
erkennende Urtheil nur im Kostenpunkte an u.nd mit Erfolg.
Vor Allem ist hier (wie sub 3a) gegenwirtig zu halten,
dass nur iber die Kosten noch der Streit forthéngt, und der-
selbe daher selbstindig und ohme Riickblick a}uf &en.Erfolg
in der Hauptsache zu beurtheilen ist. Sodann ist bestlmmend‘
fir den Fall das weitere Moment, dass der {fxnspruch auf
Kostenersatz ein Entschidigungsanspruch isio, ?el dessefl Mass-
bestimmung der Partel ein gewisser arbitrdrer Spw'lraum
gelassen und zu Gute gehalten werden muss. Stellen wir uns
im gesteckten Falle auf den Standpunkt des A.Lppellanten‘,‘ 80
miissen wir sagen: seine Appellation gegen die Kois.tenl}ohe—
bestimmung sei in letzter Wurzel eine Folge der umfan%hchen
Unbestimmtheit, die jedem Schadensanspruch nat‘urgemass an-
hinge und fiir die er nicht minder verantwortlich zu haltenﬁ
sei, als fiir den Kostenschaden des Gegners se.lbst. In a'ﬂel‘
Regel haben somit die Kosten seiner Appel.la‘mon auf seiner
Sehulter zu bleiben. Nur wenn die Appellation als sch.uldhaft-
erregt sich darstellt, z. B. durch Einste.llung erd.mhtetezf
Kostenposten oder durch die offenbare EX(.)rbltanz der emzelneIi
Angiitze, ist dem Appellaten um desswillen de%“ EréatzEéfa
Appellationskosten aufzutragen. Ist der Appellation eine Elg-
rede entgegengesetzt, so ist zu bglllerken, dass, sowle In 111t-
schidigungsprocessen eine missige Herabsetzung des ar;%i-
nommenen Schadens noch kein Grund zur Kostenaufhel:.mng‘ 8,
auch die iiber eine Appellation verfiigte Kostenmoderirung an

138} Vgl, tiberhaupt &, 30 sub 3.
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sich noch kein Grund zur gegenseitigen Aufhebung der Kosten
der Rechtsmittelinstanz ist. 189) :

6. Ficht der in erster Instanz vollstindig untellegene
Appellant das Urtheil zur Ginze an, erzielt aber nur im
Kostenpunkt einen Theilerfolg, so hat er dem Gegner jeden-
falls die Appellations-Einredekosten insoweit zu erstatten, als
sie mit der Hauptsache zusammenhingen, wihrend der mit
der Anfechtung des Kostenpunktes verkniipfte Aufwand nach
sub 5 zu behandeln wire. Daraus wird aber regelmissig
resultiven, 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 Kostenansiitze Sache freien Ermessens sind und
dem Appellaten nicht zum Vorwurf gereichen kann, in. seinen
Ansitzen nicht gerade die dem Oberrichter convenirende Grenze
getroffen zu haben. Von einem Zuspruch der Appellatlonskosten
kann regelméssig keine Rede sein. 140)

B. In Becursfillen.
§ 32.

1. Die Kosten eines im Verlaufe eines Rechts-
streites ergriffenen Recurses, —

Es gilt fiir sie nichts Eigenthiimliches. Ihr Zuspruch ist
regelmissig von dem Erfolg der Hauptsache abhingig, - mit
deren tibrigen Kosten sie zum Schlusse des Verfahrens mit-
zuliquidiren sind. Nur wo der processuale Anlass des Recurses
eine Chicane des Gegners offenbart, sind sie von der Recurs-
instanz dem erfolgreichen Recurrenten unter Absehungf von
dem kiinftigen Ausgang der Sache sofort zu adjudiciren; und
umgekehrt sind sie sofort (definitiv) abzuerkennen, wenn der
(verworfene) Recurs muthwillig eingelegt erscheint.

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

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

1“0 Vel G, U. ‘W, 6610.
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der keine contradictorische Verhandlung (keine
Anhdrung des Recurrenten) vorherging. —

Mit Unrecht adjudicirt die Praxis (des obersten Gerichts-
hofes) in den einschlagenden I'dllen die Recurskosten micht. 141)
Darum ist ihnen ein besonderes Wort zu widmen.

Argumentiren wir an dem concreten Falle in G. U. W,
Nr. 6989. Der siegreiche Kldger begehrt pendente appellatione
Execution zur Sicherstellung (a. G. 0. § 259). Das Begehren
wird in erster Instanz bewilligt, in zweiter und dritter ab-
gewiesen; doch werden dem Impetraten die Kosten des
Appellationsrecurses (in dritter Instanz) nicht zuerkannt, ,weil
die Entscheidung iiber das Sicherstellungshegehren nicht auf
Grund eines vorausgegangenen contradictorischen Verfahrens
erfolgt ist und daher (?) die Bestimmungen des Gesetzes vom
16. Mai 1874 R. G. B. Nr. 69 tiber den Kostenersatz hier nicht
zur Anwendung kommen . 1¢?) Aber ist denn nicbt jenes Sicher-
stellungsbegehren durch den Appellationsrecurs in Streit
gestellt worden? Hat nicht eben dadurch das Verfahren die
contradictorische Structur mit Bitte und Gegenbitte, Rede
und Widerrede, Griinden und Gegengriinden gewonnen? Die
Entscheidung des ersten Richters ist allerdings nicht auf dem
Untergrunde eines litigiosen Verfahrens erflossen, wohl aber
die des zweiten wund dritten. Was noch nicht Rechtsstreit
war in erster, wurde es in hherer Instanz.

Es liegt am Tage, dass es fiir den Kostenpunkt einer
streitbegriindenden Widerrede vollig gleich gelten muss, ob
diese Widerrede schon vor dem Unterrichter oder erst in
Form eines Recurses vor dem Oberrichter einem Gesuchs-
begehren entgegengestellt wird. Vor diesem ist die Primisse
der Proc. Nov.: das Unterliegen des Impetranten in einem
Rechtsstreit, gegeben und ohne Frage sind daher die Kosten
eines siegreichen Recurses in Féllen wie den hier gedachten,
ausnahmslos zuzuerkennen.

4 Vel G. U. W. Nr. 5841, 6939.
142y Aehnlich auch die Motive in der vorcitirten Entscheidung G. U. W.

5841. Vgl. auch die Motive in G. U. W. 6635 und  die Kritik dieser Ent-
scheidung §. 47 sub 4, Note.
Waldner, Processkosten. 9
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£. Der Kostenpunkt in Nichtigkeitfilien.
§. 33. -

Die Frage, wie der Kostenpunkt eines nichtigen Process-
verfahrens zu reguliren sei, ist auf sich selbst gestellt: weder
der gemeine noch der osterreichische Process **%) bestimmen
dariiber, noch ist sle m. W. wissenschaftlich untersucht. **¢)
Und doch zeigen die schwankenden Entscheidungen der Praxis,
dass ihre Losung nicht immer an der Oberfliche liegt. Die
Antwort gestaltet sich verschieden, je nachdem die Nichtigkeit
eine verschuldete oder (unverschuldete) partielle oder
(unverschuldete) totale ist.
’ 1. Die Nichtigkeit ist durch den Richter oder
die Partei verschuldet. —

Nach allgemeinen Grundsitzen (a. b. G.B. §. 1295) sind
hier die Kosten des nichtigen Verfahrens dem Schuldtréiger
aufzulegen. Betreffs des schuldigen 14%) Richters verfiigen dies
die Gerichtsordnungen ausdriicklich (§. 264 A. 845 W. G. O.).
Doch hat berichtliche Vernehmung des Richters voraus-
zugeheu. 1¢6) Das Verschulden des Richters muss in einer zur Be-
griindung der Syndicatsklage (Ges. v. 12. Juli 1872, Nr. 112
R. G. B. zu Art. 9 des St. G. G. v. 21. Dec. 1867, Nr. 144
R. G. B.) geeigneten Pflichtverletzung bestehen. 47)  Die

43) Ahgesehen von dem Fall eines mitspielendén Verschuldens.
14) Auch von Fischer ,Lehre von der Nichtigkeit der Civilurtheile®

L4

préterirt.

143} Die A. G. 0. §. 264 welst zwar den oberen Richter an, dem unteren
jedesmal den Ersatz der Kosten des cassirten Verfahrens aufzutragen, indess
ward nie Dezweifelt, dass Verschulden des Richters zu unterstellen sei. So
ausdrficklich die W. & 0. §. 345. Vgl. Wetzell § 60, Note 128 und die
dort angefiihrten.

46) Dies bestimmt zwar nur die W. G. 0. (§. 345), hat aber offenbar -
auch nach der A. G. O. zu geschehen. Wetzell §. 60, Note 127; Mynsinger

Obs. IIL, 82.

“7) Das Gesetz tiber die Syndicatsklage hat zwar nur auf einen durch
den Richter Zugefiigten Schaden Bezug, ,gegen welchen die in dem gerichtlichen
Verfahren vorgezeichueten Rechtsmittel eine Abhilfe nicht gewihren®; indess
versteht es sich von selbst, dass die Verantwortung des Richters anch in diesen
anderen Fllen nur mit dem Schuldmassstabe der Syndicatsklage gemessen werden
kann; es wire absurd, die Verantwortung des Richters verschieden zu spannen, je
nachdem sie in einem selbststandigen Process verfolgt werden muss oder nicht.
Da das Gesetz iber die Syndicatsklage ither den Grad des von dem Richter

-

'l
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Parteien sind vom Oberrichter zur Vorlage ihrer belegten
Kostenverzeichnisse innerhalb einer gesetzten Priclusivfrist
anzuweisen (Hofd. v. 10. Mai 1784, Nr. 286 und v. 14. Nov.
1785, Nr. 494 J. G. S. § 345 W. G. 0.). Die Geltendmachung
des Schadensanspruches im selbststindigen Processwege der
Syndicatsklage ist unzuléssig (§. 1 des cit. Gesetzes iiber diese
Klage). Dem in den Kostenersatz condemnirten Richter steht
der Recursweg offen (Hofd. v. 22. April 1796, Nr. 293 und v.
15. Jénner 1787, Nr. 619 J. G. S. §. 348 W. G. 0.).145)

zu pristirenden Verschuldens nichts bestimmé, ist nach allgemeinen Grundsdtzen
auch Versehen (culpa levis) zu verantworten (a. b G. §§. 1294, 1295, 1297,
1302, 13324, 1332), was im gemeinen Process strittig ist (Wetzell, §. 36,
Note 14). Der kategorischen Fassung des § 264 A. G. 0. kommt diese Schuld-
grenze nur entgegen, wihrend sie andererseits auch das ,offenbare Verschulden®
der W. G. O. (§. 345) auf sein richtiges Mass zurtickleitet.

148) Der Entwurf enthilt eine Bestimmung, dass bel Verschulden des
Richters dieser in die Kosten des nichtigen Verfahrens zu condemniren sei, nicht.
§. %56, Abs. 3 lasst die Kosten eines aufgehobenen Verfahrens ausser dem
Falle eines Parteiverschuldens gegenseitiz aufheben. Damit ist der
Richter der Verantwortung des durch ihn verschuldeten Processkostenschadens
entledigt, was im Widerspruch wmit der durch das Staatsgrundgesetz (iiber die
richterliche Gewalt Art. 9) statnirten Verhaftung richterlicher Beamter fir ,in
Ausiibung ihrer amtlichen Wirksamkeit verarsachte Rechtsverletzungen® stehf.
Diese Verhaftung des Richters ist eine ausnahmslose und zu derven Verwirk-
lichung entweder der Rechtsmittel- oder (V}enn dieser nicht beschreithar) der
(selbststandige) Klageweg erdffnet. Oder sollte die Absicht des Entwurfes nur
dahin gehen, ein Kostenjudicat wider den Richter im hingenden Processe abzu-
schneiden, damit aber der Syndicatsklage auf Ersatz der verursachten Kosten
nicht prijudiciven zu wollen? Zweifel zu beseitigen wiirde es sich wohl
empfehlen, dies ausdriicklich anzudeuten; doch verstsse es gegen alle Process-
okonomie, den Parteien zuzumuthen, ihren Ersatz erst im Wege eines beschwer.
lichen Syndicatsprocesses zu suchen, wahrend das Ersatzjudicat wunter Einem
mit der Cassation des Verfahrens gefillt werden kann., Wenn der Entwurf
anderen Orts den Grundsatz aufstellt, dass der durch Verschulden dritter
am Processe Betheiligter bewirkte Mehraufwand sofort diesen aufzulegen sei
(Zeugen: Entwurf §. 378; Sachverstindige: §. 399), so wire es nur consequent,
daran auch betreffs des Richters und damit an einer historischen Maxime fest-
zuhalten, deren Wurzel bis in den rdmischen Process zmuriickreicht (7. 13,
§. 6 Cod. de jud. 3, 1) und die eine nicht gering anzuschlagende Gewahr fir
ein pflichtgemisses, sorgliches Verhalten des Richters bei der Processleitung
und Entscheidung bietet. — Zwar hat auch die R. C. P. O. die Kostenhaft-
pflicht der Richter ,mach vergeblichen Versuchen fallen gelassen® (§. 97
R. 0. P. 0., Endemann, Erlauterungen I, 407), aber der ssterr. Gesetzgeber
ist durch das Staatsgrundges-tz gebunden.

9*
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Aber auch die Partei, welche den Nichtigkeitsgrund
verschuldet, 1ist erstattungspflichtig. 1#9) Die verursachte
Nichtigkeit ist eine processwidrige Stérung des ordnungs-
méssigen Verfahrensganges, auf den die Gegenpartei unter
allen Umstéinden gesetzmissigen 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 einem Theile des
Verfahrens anhaftende —

Solchenfalls ist der Spruch iiber die mit dem cassirten
Theile des Verfahrens verkniipften Kosten (einschliesslich jener
der Rechtsmittelinstanz) zu suspendiren und ihr Schicksal von
dem spéteren Erfolg in der Hauptsache abh#ingig zu machen. 129)
Schon anderen Orts (§. 22) wurde der Grundsatz ausgesprochen
und begriindet, dass dem Sieger im Processe nicht blos
der wirklich zweckmissige d. h. der Aufwand auf jene
Processhandlungen, welche (direct oder indirect) zur Erzielung
des Processerfolges beigetragen, sondern auch der nicht ohne
Grund fiir zweckmissig gehaltene, wenn auch sodann erfolglos
gebliebene Aufwand jederzeit zu ersetzen sei. Ein Anwendungs-
fall dieses Grundsatzes liegt auch hier vor. Man stelle zwei
Processfille vergleichend gegentiber, in deren beiden Kldger
einen Zeugenbeweis fithrt. In dem einen bleibt der Zeugen-
beweis erfolglos, in dem anderen werde die Beweisprocedur
wegen Formwidrigkeit annullirt. Doch siege der Kléger
schliesslich dennoch in beiden Processen: in dem einen mit
Hilfe eines subsidiir noch deferirten Haupteides, in dem
anderen nach formgerechter Erneuerung des Beweisverfahrens.
BEs steht fest, dass trotz Erfolglosigkeit des Beweisactes im ersten
Falle dem Kliger die daran hingenden Kosten unter den
ibrigen Kosten mitzuadjudiciren sind, dafern er den Misserfolg
nicht voraussehen konnte. ILiegt aber im Kostenpunkte der
zweite Fall nicht wie der erste? In beiden war der Beweisact

%) Entw. §. 256, Abs. 3 bestimmt dies ausdréicklich; in den Gerichis-
" ordnungen fehlt eine beziigliche Bestimmung.

159} Der Entwurf verfiigt verkehrterweise die gegenseitige Aufhebung der
Kosten in solchem Falle (§. 258, Abs. 3).
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erfolglos, dort iiberhaupt, hier der erste; nur dort wegen
Insufficienz der Beweise, hier des Beweisverfahrens. Die
verschiedene Natur des Erfolglosigkeitsgrundes fallt fiir den
Kostenpunkt ausser Gewicht, wenn kein Verschulden mitspielt.

5. Die Nichtigkeit ist eine totale d. i. dem
Verfahren ab initio anhaftende 1) —

a) Im Allgemeinen. Der Kostenpunkt eines cassirten
total nichtigen Processverfahrens gewinnt durch den Umstand
ein Eigenthiimliches, dass seine Regulirung nicht suspensibel
und wenn iiberhaupt, mit der Cassationsverfiigung erfolgen
muss. KEs fehlt ndmlich in Féllen dieser Art die Moglichkeit,
bis zum spiteren Erfolg in der Hauptsache den Kostenspruch
auszusetzen. Denn eln mit solchem Mangel behaftetes Ver-
fahren wird vollstdndig riickgeldst und durch die Cassation
schlechthin abgethan; und wird selbst dieselbe Streitsache
unter Sanirung des vorbestandenen Mangels wieder anhingig
gemacht, so liegt doch ein vollig neuer Rechtsstreit, keine Er-
nenerung oder. Fortsetzung des fritheren vor. Der total nichtige
Process ist eine Streitsache fiir sich und mit seinem Kostenpunkte
auf sich selbst gestellt. Wie ist iiber diesen zu judiciren?

Argumentiven wir an der Hand eines concreten Falles.

Ueber eine Adminisirativsache wurde das civile Process-
verfahren eingeleitet. Der Mangel wird erst vom hiheren Richter
aufgedeckt: das Verfahren von Amtswegen aufgehoben. Die
Parteien haben nur in der Sache gehaundelt und der Beklagte
den obwaltenden Mangel nicht geriigt. Dem ersten Blick diinkt
es naturgemiissest, die Kosten eines also cassirten Verfahrens
gegenseitig aufzuheben: scheint doch von einem Obsiegen oder
Unterliegen keines Theiles die Rede sein zu kiénnen, da, so-
weit ein Streit entsponnen, iiber das merifum, dieser riickgeldst,
nnd zum Andern der Nichtigkeitsgrund selbst nicht zum Streit-
punkt geschiirzt ist. Dies ist der Standpunkt der Osterreichischen
Praxis 15%) (und des Entwurfes). Er ist villig verkehrt. Gehen

51} Dies ist der Fall bei Mangel einer Processvoraussetzung. Dazu
Heyssler: die Processvoraussetzungen nach Osterr. Recht, Grénhuts
Zeitsehr. 1. 114 . Biilow, Die Lehre von den Processeinreden und Processvor-
aussetzungen. Giessen 1868.

%) Der in mehreren Entscheidungen (vgl. G. U. W. 3657, 5895, 7034,
7087; vgl. auch 5637 uw. 7119) zum Ausdruck kommt.
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wir zunichst von der Supposition aus, Beklagter hitte in
dem zu Betracht stehenden Falle den Administrativcharakter
der Streitsache gertigt und vielleicht zu einem vornehm-
lichen Conflictspunkte neben dem Meritalstreite gestaltet. Kaum
diirfte einer solchen Processstructur gegeniiber Jemand Be-
denken tragen, dem Kldger die Kosten des annullirten Ver-
fahrens in vollem Umfange aufzuladen. Denn in dem Streite
tiber die mangelnde civile Natur des Anspruchs hat Beklagter
gesiegt: demzufolge sind ihm seine Processkosten zu erstatten
und zwar auch jene des Streites ¢n merito, in den er sich vor-
sichtsweise eingelassen, nach dem mehrbetonten Grundsatze,
dass auch die Kosten von -Processacten, deren Nutzlosigkeit
nicht von vorneab erhellte, zu vergiiten sind. Man konnte
vielleicht dem Gesagten entgegenhalten: Beklagter hitte
schon gegen die nichtige Einleitung des Processes die Ober-
instanz anrufen konnen; dies unterlassen zu haben, mache
ihn mitverantwortlich fiir die vor der Unterinstanz nutzlos
zu Ende gefithrte Processverhandlung; mit Fug habe er daher
die Kosten mitzutragen. %) Allein man wige wohl, dass der
Weg des Nullitdtsrecurses nicht kostenlos ist und die Aussicht,
gegen die Auntoritét des Unterrichters aufzukommen, mindestens
zweifelhaft erscheinen muss. So kann denn die Nichtbeschreitung
des Recursweges dem Beklagten gewiss nicht zum Vorwurf
gereichen. Vorerst darf also so viel behauptet werden: in Pro-
cessen, 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.

Schirfer zugesehen, kann aber der wahre Grund der
Kostenerstattungspflicht des Kligers doch nicht in dem ephemeren
Momente der Litigiositdt des Nichtigkeitsgrundes liegen. Liti-
gios ist dieser schon, wenn der Beklagte ihn mit Einem
Worte geriigt und sich dariiber auch keine weitere mit
Kosten verbundene contradictorische Erérterung 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 ;

8%y 8¢ motiviren 6. U W. 5995, 7087.
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unm'o'glﬁh kann demnach dem Beklagten daraus ein nachthei-
liges Prijudiz (im Kostenpunkte) erwachsen, dass er den
Mangel nicht blossgelegt und zum Kampfpunkt gemacht habe.
Aus welchem Moment aber, wenn nicht aus der Litigiositit
des Nichtigkeitsgrundes, soll sich die Ersatzpflicht des Kldgers
ableiten lassen? Dies ergibt sich sofort, wenn man sich-von
der irrigen Vorstellung 1ost, die Cassation eines total
nichtigen Verfahrens hinterlasse weder Sieger noch Besiegten.
Diese Cassation ist nsmlich in unserem Falle doch nichts
Anderes als die Umhiillung des Ausspruchs: die Klage werde
als zum civilen Rechtsweg ungehdrig oder wie angebracht (ab
instantia) zuriickgewiesen. Aber man pflegt in den einschlagenden

~ Féllen nicht in dieser, sondern in der Form zu sententioniren:

es werde das Urtheil und das Verfahren als nichtig aufgehoben
(vgl. z. B. G. U. W. 5995). Und es ist die in der Praxis
herrschende TUngewissheit, ob der Kliger in einem total
cassirten Processe kostenersatzpflichtig zu halten sei, vornehm-
lich diesem gang und giben Formulirungsschema zuzuschreiben,
das die Vorstellung nahelegt, es existire in diesen Féllen eigent-
lich kein Succumbent. Hi#lt man sich aber klar, dass in denselben
in Wahrheit nichts als eine Entbindung des Beklagten von der
Tnstanz (,von der Klage, wie angebracht*) vorliegt, so ist ithnen
sofort ihre scheinbare Eigenart abgestreift. Sie stehen, was
den Kostenpunkt belangt, auf einer Stufe mit allen iibrigen
Processfillen, 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 unberiihrt. Man miisste in allen Fillen
der Entbindung von der Instanz den Kldger nicht als Succum-
benten betrachten, wollte man dies in Fillen totaler Nichtigkeit
nicht. Der Kliger unterliegt, wenn er, gleichviel aus welchem
Grunde, mit seiner Klage nicht durchdringt. Ob er dann in der
Sache oder dermalen oder nur vor diesem (rerichte oder vor den
Grerichten iiberhaupt abgewiesen wird, immer bleibt der Echec.

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

94} Auch darauf wird in den Entscheidungen der Praxis dfiers Bezug
genommen, um die Unzulassigkeit der Condemnation des Klagers in die Kosten
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Grundes zu einem anderen Resultate filhren? Das wire nun
freilich die unbegreiflichste Logik: bei einem nur tiber Fin-
wand des Beklagten zu beriicksichtigenden Abweisungsgrunde
ihm seine Kosten zu-, bei einem amtlich wahrzimehmenden
ihm hingegen deren Ersatz abzuerkennen und damit die im
Kostenpunkte zum Ausdruck gelangende Verantwortlichkeit
des Kldgers in’s umgekehrte Verhiltniss zur Wichtigkeit und
Bedeutung des der Klage anhaftenden Mangels zu setzen.

Die Fragedaher, ob in Fdllen totaler Nichtig-
keit dem Beklagten die Kosten zuerstatten seien,
geht in der weiteren auf, ob dies in Entbindungs-
fdllen von der Instanz zu geschehen habe, was un-
terschiedslos zu bejahen ist.
, b) Besonderer Betrachtung bedarf noch der Kostenpunkt
in dem Falle, wenn eine der Processfahigkeit entbehrende
Person mit Umgehung ihres gesetzlichen Vertreters geklagt
wird oder klagt. Bekanntlich macht hier der Gsterreichische
Process die Unterscheidung, ob der Mangel sich schon vor
oder erst nach Schipfung des Urtheils erster Instanz anfdeckt.
Ersterenfalls soll von Amtswegen, ,was bis dahin geschehen,
aufgehoben, das Verfahren sogleich eingestellt und die Sache
in die Ordnung geleitet werden®; letzterenfalls »steht nur
dem gesetzmissigen Vertreter der Partei bevor, die Nullitit
des Urtheils ... mittelst eines Gesuches anzuzeigen und die
Einleitung eines neuerlichen Verfahrens anzusuchen® (Hofd.
vom 4. Juni 1789, Nr.1015 lit. f. und vom 14. October 1803,
Nr. 629 J. G. 8.). Doch ist diese Verschiedenheit fiir den
Kostenpunkt einflusslos, bleibt daher ausser weiterem Betracht.

Die Regulirung des Kostenpunktes in dem zur Rede
stehenden Fall gestaltet sich verschieden, wenn der process-
unfihige Theil in der Kliger- oder Beklagtenrolle steht. Rs
friigt sich erstens: Lkonmen ihm als Kldger die Kosten des
Gegners auferlegt werden; sodann zweitens: sind ihm als
Beklagten seine Kosten zuzusprechen ?

Dass nun das erstere nicht der Fall sein konne, springt
in die Augen: wer unfihig ist, bindend processual zu handeln,

zumotiviven, Es steckt diese Anschaumng z. B.in G. U. W. 5637 (in den Griinden
der I Imstanz) und G. U. W, 7119 (in den Grinden der IT, und IIL. Instanz),

137

kann nicht wie jeder Andere den nachtheiligen Niederschlag
dieses Handelns — die Kosten des Gegners — zu verant-
worten haben. Die Processunfihigkeit bedingt Un-
verantwortlichkeit auf die Processkosten.

Hingegen ist sie selbstredend kein Hinderniss zum Zusptuch
der Kosten des annullirten Verfahrens an den processual
Handlungsunfihigen, wenn sich dieser in der Beklagtenstellung
befindet. Trifft zu, was soeben eréirtert wurde, dass die
Annullirung eines total nichtigen Processverfahrens ein Unter-
liegen des Kligers, ein Obsiegen des Beklagten involvire, so
gilt dies mnatiirlich aunch von dem zu Betracht stehenden
Cassationsfall. Nur kann das Kostenadjudicat an den Beklagten
nicht ohne frithere Zuziehung und Anhorung des gesetzméssigen
Vertreters gefiillt werden, da der Processact der Kostenliquidirung
nur durch diesen rechtlich wirksam gesetzt werden kann.

Die dem handlungsunfihigen Beklagten erwachsenden
Kosten hingen zumeist mit der officiosen Krhebung des rege
gemachten Mangels (z. B. der Minorennitdt) zusammen. Weil
diese ,amtliche Erhebung keine ordnungsméssige Streit-
verhandlung® sei, nimmt die Praxis Anstoss, demselben diese
Kosten zu adjudiciven. 1%6) Dieser Inrthum ist nur moglich,
wenn man diese amtliche Erhebung selbstdndig fiir sich und
losgelgst von dem processualen Unterboden, der sie Vereuﬂasst‘7
in’s Auge fasst. Ist sie denn aber nicht eine Folge des der
Klage anklebenden Mangels? Sind somit die ihr anh‘a’,ngenden
Kosten nicht durch die Klage bewirkte, demmnach Streitkosten?
Der unterliegende Kléger hat die zur zweckentsprechenden
Rechtsvertheidigung nothwendigen Kosten zu ersetzen; Cassa-
tion des ganzen Verfahrens ist ein Unterliegen des Kligers,
die Einwendung der Minorennitdt ein Act zweckentsprechender
Vertheidigung gegen die Klage wie angebracht: es ist eine
offensichtige Verirrung der Praxis, hier die Primissen des
§. 24 Proc. Nov. nicht gegeben zu erachten. 1°6)

%) Yol 6. U, W, 5637 (I Isstanz), 7119 (Il u. III Instanz).

158} Wir setzen in dem letztbetrachteten Falle natfirlich voraus, dass der
zu eigenen Handen geklagte Minor nicht Schuld an dem Irrthum des Klagers
iiber die mangelnde Handlungsunfahigkeit sei. Ja, es wire umgekehrt der
minorvenns Beklagte zum Kostenersatz an den Eliger zu verurtheilen, wenn
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¢) Die Praxis tiber den Kostenpunkt in Féllen totaler

- Nichtigkeit. Das Recht des Entwurfes. — .
Die festgestellten Grundsétze sind weit entfernt, in der
dsterreichischen Praxis schwankenlose Geltung zu haben. Viel-
mehr herrscht dariiber vollige Unklarheit. Man vergleiche
nur die Entscheidungen in &. U. W. Nr. 3657, 5637, 5995, 7034,
7087 und 7119. In 3657 (Cassation eines Besitzstdrungsver-
fahrens wegen Incompetenz der Gerichte) priterirt die erste
Instanz einfach den Kostenpunkt, ,weil eine Entscheidung
weder in der Hauptsache noch iiher einen Incidenzstreit er-
folgte, sondern das Verfahren lediglich (I?) eingestellt wurde«.
5995 (Incompetenz der Gerichte) condemnirt die zweite Instanz
den Kldger in die Kosten des cassirten Verfahrens, wihrend
_die dritte dieselben gegenseitig aufhebt, ,weil iiber die Klage

in der Sache selbst nicht entschieden wurde, der Kliger daher ‘

als in dem Rechtsstreit vollstindig (?) unterliegend nicht (?)
angesehen werden kinne, und der Geklagte dadurch, dass er
in die gerichtliche Verhandlung sich eingelassen 1%7), die ihm
hieraus erwachsenen Kosten mitverschuldet habe® (7)., Aus den-
selben Griinden heben in dem analogen Falle Nr. 7084 beide
htheren Instanzen die Kosten des nichtigen Verfahrens gegen-
seitig auf, wihrend in dem gleichen Falle Nr. 7087 die zweite
Instanz wieder den Kldger zum Kostenersatz verurtheilt, die
dritte die Kosten consequent gegenseitiz 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 triige, die erforderlich ist, um ihn
wogen Fiction der Handlungsfahigkeit verantwortlich machen (a. b. G. §§. 248,
866). Der durch Simulation der Handlungsfahigkeit z B. zu einem Creditgeschift
Verleitete wird regelmissig auch noch zum Moment der Klageerhebung in dem
erzeugten Irrthum befangen sein, Die Haftung des Minor fiir- die nachtheiligen
Feolgen der Irreleitung mwuss sich auch auf die Kosten des durch dieselbe ver-
anlassten fruchtlosen Klageversuehs erstrecken. Nur wiirde freilich der dupirte
Klager das qualificirte Verschulden des belangten Minor zu erweisen haben, so
dass solchenfalls noch eine lingere, unter Zuziehung des gesetzlichen Vertreters
zi pllegende Verhandlung tiber den Kostenpunkt der Cassationsverfiigung vor-
angehen miisste, die dem Kldger, da ihm der selbststindige Klageweg auf Pro-
cesskosten versagt ist, nicht verweigert werden konnte.

97) Ist denn aber die Einlassung des Beklagten nicht processnale Pflicht?
Kann er sich der Gefahr eines Contumacial-Urtheiles aussetzen ?
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handlung eingewendet®. In Nr.. 5637 (Mangel der Process-
fihigkeit des Beklagten) legen beide Oberinstanzen dem Kléger
die im Gefolge des obwaltenden Mangels dem minderjihrigen
Beklagten erwachsenen Kosten auf, wibrend die Unterinstanz
(H. G. Wien) die Kosten gegenseitig aufhebt, ,weil die Er-
hebung der Minderjihrigkeit eine officiose Amtshandlung sei,
somit (?) auf selbe die Vorschriften des Gesetzes vom 16. Mai
1874 keine Anwendung finden¥, wihrend demhingegen in dem

“identischen Falle Nr. 7119 die erste Instanz die Kosten dem

beklagten Minderjihrigen adjudicirt, zweite und dritte die
Kosten gegenseitig aufheben, weil nur (?) eine ,amtliche Er-
hebung iiber die Nullitit der Klage ..., keineswegs eine
ordnungsmissige Streitverhandlung stattgefunden habe®.

In diesen FEntscheidungen spiegelt sich die Hingangs
erwihnte vollstindige Unsicherheit der Judicatur iiber die
Regulirung des Kostenpunktes in Fillen totaler Nichtigkeit
ab. Doch wiegt die Anschauung vor, diese Kosten seien gegen-
seitig aufzuheben. Die Haltlosigkeit dieses Standpunktes, sowie
der Griinde, mit denen ihn die Praxis zu stiitzen pflegt, wurde
in der vorausgeschickten Betrachtung zu widerlegen ver-
Sucht_ws} 159‘) ‘

138y Auch der Butwurf (§. 256, Abs. 3) steht auf dem unrichtigen 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 Zuriickweisung der Klage erblickt und daher folge-
richtig darin auch ein Unterliegen des Kligers 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 niche
widersinnig, dass der wegen Incompetenz des Gerichtes abgewiesene Kliger
die Kosten zu erstatten haben, der wegen Incompetenz der Gerichte Ab-
gewiesene hingegen von der Erstattung entbunden werden soll (§. 512, Z. 5
mit § 256, Abs. 3 Entw.)? Hine Aenderung des §. 256, Abs. 3 des Entwurfes
scheint mir durchaus gehoten, sollte man nicht vorziehen, den Absatz ganz zu
unterdriicken, da die richtige Losung schon durch wissenschaftliche Deduction
aus §. 252, Abs. 1 Entw. zu gewinnen ist. Auch die R. C.P. O. iibergeht den
Kostenpunkt in Nichtigkeitsfillen mit Stillschweigen.

15¢) Zweifelhaft scheint nach dem Entwurf auch, wie es mit den
Kosten in dem Processe iiber die Nichtigkeitsklage wider ein rechtskraftiges
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V. CAPITEL. (Anhang.)

Die Tragung der Kosten im Eheverfahren (Hofd. v. 23. A
| Nr. 1695 J. G. s.)( v 20 dug 285

§. 34.
A. im Verfahren wegen Ungiltigkeit und Trennung der Ehe.

1. Bei Verschulden eines oder beider Ehetheils an dem
Lisungsgrunde.

‘ L\Tach allgemeinen Grundsitzen des Schidenrechtes haben
hier die Kosten des Verfahrens dem, resp. den Schuld-
tragenden zur Last zu fallen (a.b. G §8 1295, 1302, 1265
und 102). Da das Schuldmoment in den; tiber Iden Bést;lld
der Ehe geschopften Urtheil constatirt werden muss (Fofd, cit
.§. 1..9.), so ist damit zugleich die Basis zur Anfiigung des Koé‘tenl
judicates geschaffen. Dieses zu veranlassen, bedarf es wie sonst
nur der Liquidirung der Kosten am Schlusse des Verfahrens
dgren Unterlassung auch hier den beziiglichen Anspruch Ve)ri
wirkt (A. G. O. & 403). 199)  Die K.os’tenfmgé bietet unter
der angenommenen Voraussetzung keine Eigenthiimlichkeit:

§1§ lbist sich auf dern Boden des materiellen Rechts. Anders
jedoch:

2. Bei mangelndem Verschulden eines Ehetheils an dem
Lésungsgrunde.
o Hier dringt sich dieTF rage auf, ob die allgemeinen, von
Verschulden absehenden Kostenersatzgrundsitze auch in Ehe-
ungiltigkeits- und Trennungsprocessen anwendbar seien. Die
¥ rage ist nicht @ priori zu entscheiden. Thre Antwort gestaltet
s.lch verschieden, je nachdem die Ungiltigkeit auf einem §ffent-
lichen oder privaten Ehehindernisse beruht. Dem letzteren
Falle gleich ist sie fiir Trennungsprocesse zu beantworten.

Urtheil, das auf Grund eines ohne Zuziehung des gesetzlichen Vertreters der
Partei abgefiihrten Verfahrens geschiopft wurde (§. 557, Z. 2), zu halten sei
da nach § 256, Abs. 3 u. § 512, Z. 4 bei Aufhebung eines solchen Vel‘fahren;
,v‘or rechtskriftigem Urtheil die Kosten gegenseitig aufzuheben sind und tiber
die Kosten im Fall der Nichtigkeitsklage nichts bestimmt wird.

%0} Die ratio der Ausschliessung einer hesonderen Klage auf Kosten-
ersatz (post absolutum ... dimissumgue judicium nefas est litem alteram con-
su‘rge.fre exx litis primae materia L. 8 Ced. de fruct. et Lt. emp. 7, 51) trifft hier
wie in somstigen Processfillen zu. '
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aj Fﬁrﬁngiltigkeitsprocesse auseinem 6ffent-

liechen Hindernisse lisst 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 cit. geregelt ist, keinen Zweifel. Das von der
Untersnchungsmaxime vollsténdig beherrschte Verfahren er-
mangelt jeder contradictorischen Gliederung in entgegen-
gesetzter Parteistellung: es ist kein Parteienstreit, sondern
cine amtliche Untersuchung ohne Sieger oder Besiegten. Der
Staat durch das Ehegericht inquirirt, er streitet nicht, und
die betheiligten Ehegatten haben die Rolle von Inquisiten,
nicht von Streitparteien. Die Kosten des Verfahrens behdlt
daher Mangels eines Ersatzgrundes Jedes auf seiner Schulter.

) In Processen wegen Ungiltigkeit aus
einem privaten Hindernisse oder auf Trennung
muss hingegen zwischen dem Falle der Abweisung und der
Stattgebung der Bestreitungs- (Trennungs-) Klage unterschieden
werden.

1. Tm letzteren Falle wird man vergebens nach einem unter-
liegenden Gregner suchen, der zum Kostenersatz verurtheilt werden
kinnte, selbst wo die Losung der Ehe gegen den Widerspruch
des anderen FEhetheils durchgesetzt wurde. Diesem fehlen
schlechterdings die Attribute einer Processpartel. Es kommt
ihm tiberhaupt keine Disposition iiber die ,Streitsache (A. G- O.
§. 208) zu. Ob er dem Klageantrage sich unterwirft oder ent-
gegenstellt, ist ohne Belang: sein Gestdndniss befreit den
Kliger nicht von der Beweispflicht (Hofd. cit. §. 13,a.b. G. & 99),
sein Widerspruch incumbirt sie ihm nicht erst. Der Kliger
hat die Liosung der KEhe gegen den publicistisch interessirten
Staat (das Ehegericht), nicht gegen den Gatten zu erkdmpfen.
Dieser spielt im ganzen Streite nichts als die Rolle eines
Privatbetheiligten, der die amtlichen Erhebungen fiber den
Bestand des Liosungsgrundes unterstiitzen mag oder nicht. Er
ist micht die Ursaché, dass der Bestreitungskldger die Klage
erheben und die mit Mihe und Kosten verbundene Procedur
zur Erwirkung der Lisung durchmachen muss, sondern diese
Ursache ist die imperative Gesetzespflicht, ,die Ungiltigkeit

- der Ehe oder das Recht, die Aufldsung derselben zu ver-
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langen, . ..., klar zu erweisen® (Hofd. cit. §. 14). Es gebricht V

daher an jeder causalen Beziehung des opponirenden Ehetheils
zu den Kosten des mit Erfolg durchgefithrten Processes, um
sie ihm aufbiirden zu konnen.'s) Der wahre Gegner des Un-
giltigkeits- und Trennungskligers ist der Staat, der kraft seines
offentlichen Interesses an der Aufrechthaltung eines nicht absolut
behinderten oder Forterhaltung eines, wenn auch getriibten Ehe-
bundes als Selbstinteressent durch das Ehegericht an dem Ver-
fehren 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 willkiirliche Anfechtung
von Amtswegen in Schutz zu nehmen“. Wenn daher tiberhaupt.
Jemand, so kinnte einer stattgegebenen Ungiltigkeits- oder
Trennungsklage gegeniiber 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)

164} Eine Ausnahme hievon bietetjedoch §. 135 a. b. G., nimlich der auf die
Tremnung einer Judenehe angestrengte Process, welcher »gleich einer anderen
Streitsache behandelt werden® soll. Es ist dies eine Consequenz aus der freien,
einverstdndlichen Trennbarkeit der Judenehen (§§. 133, 134 a. b. &. B), =u
Folge welcher die fiir den Erweis des Trennungsgrundes bei den Ehen andever
Confessionen (§. 115 a. b. G. B.) aus Ritcksichten der Collusion ansgeschlossenen -
Beweismittel des Gestandnisses und Kides (§§. 99 und 115 in fin. a. b. G. B)
hier allerdings zuldssig sind (vgl. auch Rittner, Eherecht 354). Damit
gewinnt aber die anf Trennung geklagte jiidische Ehegattin die freie, dispositions-
fahige Stellung = einer Processpartei, als welche sie im Succumbenzfalle dem
Kldger nach §. 24 der Proc. Nov. die Kosten zu erstatten hat. — Die Frage,
ob der beziigliche Trennungsprocess in den Formen des besonderen Eheverfahrens
nach dem Hofd. v. 23. Aug. 1819 cit. oder der A. G. O, abzuspielen habe, ist
mit Grassl, das sterr. Eherecht der Juden 247 flg. und mit Stubenrauch
(gegen Kirchstetter 102, Note 11) im letuteren Sinne zu entscheiden. Das
Hofd. v. 23. Aung. 1819 iber das besondere Eheverfahren hat der Bestimmung
des §. 135 a. b. G. keineswegs, wie Kirchstetter a. a. O. meint, derogirt,
da es seiner vorausgeschickten motivirenden Erlauterung gemiss nur Hdas in
den §§. 94, 97 wnd 107 a b. G. ... angedentete Hmtliche Verfahren . .
niher bestimmen® will.

*%%) Nicht mehr so nach dem Entwurfe, wo die Vertretung des offent-
lichen Interesses in Ehesachen an die Staatsanwaltschaft als Parteiorgan iiber-
antwortet ist. Darilber am Schlusse dieses Uapitels das Nahere.
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and man doch unmdglich den Eherichter als eil}en ;Besiegten
betrachten und ihm eine Art Selbstverurtheilung in die K(?sten
ansinnen kann. Bs muss daher auch in diesem Falle jeder
Theil die Kosten auf eigener Schulter behalten. '

9. Anders stellt sich jedoch die Sache, wenn c‘u.e Ur}-
giltigkeits- oder Trennungsklage abgewiesen und G:annt .(%}ae
Unbegriindetheit des erhobenen Anspru(.:hs constaflrt wird.
Ts steht nichts dawider, solchenfalls in dem Kldger einen
Succumbenten zu erblicken und ihm die (gesamm'ten) Kosten des
Verfahrens aufzuerlegen. An der Bedingung dafilr.: dem ,,rechts:
streitigen® Charakter des Verfahrens, fehlt es micht, wo .del
pritendirte Anspruch durch die, ich mbchte .sage.r‘l, conf}bmﬁtef
Opposition des Eherichters, des defensor matrimonit 171ndL ntl al ez
Regel auch des anderen Ehetheils bekdmpft und in's Li 15_3:*1(])181C
gestellt wird; und die Officiositdt der Proeeduli dndert nic his
an der Litigiositit des Anspruchs. Zude.m wige man wohl,
dass der Bestreitungs- (Trennungs-) Kliger in der That dominus
litis 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 vorzubeuge.-n 168) yermag. S0
wire denn das Resultat: die allgemeinen Kostener-
satzgrundsitze leiden im Eheverfahren nur auf
den succumbirenden Trennungs-, fe'rne'r dfen Be-
streitungskliger aus dem Grunde eines privaten
Hindernisses Anwendung. '®) .

Der abgewiesene Kliger hat nicht blos den gegnerischen
Gatten 199), sondern auch den Staat in den Kos‘c(’anl schadlos
71 halten. Was noch die Kosten des letzteren betrifft, nwerden
sie zumeist in dem an den Ehedefensor zu Vergutend.en
Aufwand bestehen, fiber den moch ein besond(.eres Wort 1.1161‘
ceinen Platz finde. In der Praxis begegnet die Frage nicht

168) Daher es keine Inconsequenz ist, wohl jenen i)l.l Fall.e der Klage-
verwerfung zum Kostenersatz (an diesen), nicht aber auch diesen im Gegenfalle
sum Ersatz an jenen zu condemniren. o . . .

164y Dies will sagen, dass Schuldhaftigkeit der Streitprovocation keine

Ersatzbedingung sei. ' ' o
165) Resp, die gegnerischen Gatten, wenn die Bestreitung vom dritter

Seite (Vater, Vormund, Curator a. b. G. §. 96) ausgeht.
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selten Zweifel 1°%), in welchem Umfange und ob direct gegen
den ersatzpflichtigen Theil dem FEhedefensor ein Kosten-
anspruch zustehe. Nach der Natur seiner Stellung kann sein
Anspruch nur gegeniiber dem Staate bestehen und sich nur
auf die  Erstattung der Barauslagen, mit Ausschluss der
Honorirung der aufgewendeten Arbeit, erstrecken. Denn die
Stellung des Ehedefensors ist eine durchaus amtliche: er ist
das vom Staate zur Vertretung des &ffentlichen Interesses an
der Aufrechthaltung des Ehebestandes jeweilig bestellte Organ.
Der Ehedefensor steht daher in keiner directen Rechtsheziehung
zu den betheiligten Privatinteressenten, noch in einer privat-
rechtlichen zum Staate (Ehegerichte). Er iibt eine amtliche
Function kraft Offentlichen Auftrags aus, somit kann er unter

einem privatrechtlichen Titel (Mandat-Lohnvertrag) nach keiner -

Seite hin eine Honorirung seiner Thitigkeit, die eine &ffentliche
Last ist, begehren.17) Dagegen sind ihm die Barauslagen als
Commissionskosten ) aus dem Staatsschatze zu
ersetzen. 189)

B. Im Verfahren wegen nicht einversténdlicher Scheldung (§§. 107 flg. a. b. 6.
§§. (—12 Hofd. v. 23. Aug. 1819 eif).

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 Kliger, indem er in jedem
Stadium seine Klage fallen lassen, der Beklagte, indem er
sich derselben unterwerfen und damit den Scheidungsprocess
durch eine einverstindliche Scheidung abschliessen kann. Die

%6) Vgl. G. U. W. Nr. 6366.

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

%) Teber deren Ersatz: Mayrhofer, Handbuch £ 4. pol. Verw. L
8. 82 ff

1%%) Dafiir spricht ibrigens auch die. unabweisbare Analogie des § 18
Adv.-Ord. 6. T. W. Nr, 6366, 6568, 6868. Damit jedoch das Ehegericht in der
Lage sei, im Urtheile den Staat gegen diesen Anspruch des Fhedefensors zu
regressiven, wird es in Fallen, wo die Kosten einem betheiligten Privatinteres-
senten zur Last zu fallen haben, den Ehedefensor vor Urtheilsschopfung zur
Liquidirung seiner Barausgaben zu veranlassen haben. '
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Anwendung der allgemeinen Kostenersatzgrundsitze ergibt
sich daraus von selbst. Der unterliegende Beklagte hat daher,
auch wenn er an dem Scheidungsgrunde 17%) schuldlos ist, des
Kligers Kosten zu erstatten. Sind beide Theile an der
Scheidung verschuldet, so sind die Kosten gegenseitig auf-
zuheben 171); die Declarirung der Mitschuld des Klidgers in
dem Scheidungsurtheile kommt einem theilweisen Unterliegen
desselben gleich. Dasselbe ist in gleichem Falle auch fiir
Trennungsurtheile zu sagen.1”?) ‘

70 Vgl §. 109 a.b. G. in fin.: ,anhaltende mit Gefahr der Ansteckung
verbundene Leibesgebrechen®,

1) Vorausgesetzt, dass der Klager den vom Beklagten zur Begriindung
seines Verschuldens angefihrten Umstinden widersprochen und diese Frage
dadurch zu einem Streitpunkt geschiirzt hat.

42) Der Entwurf praterirt den Kostenpunkt im Eheverfahren (§§. 625
bis 645 und dazu die Motive 'S, 163 £.) wie das geltende Recht mit Still-
schweigen. Nur hat er die ausdriickliche Bestimmung aufgenommen, dass die
durch die Bestellung des Vertheidigers des Ehebandes verursachten Kosten aus
dem Staatsschatze zu bestreiten seien (§. 639 in fin.). Obwohl der Entwurf das
geltende Eheverfahren erheblich modificirt hat, so bleiben die eben fiir dasselbe
entwickelten Kostenersatzgrundsitze doch auch fiir das Bheverfahren nach dem
Entwurfe massgebend. Nur wirft sich die Frage auf, ob, wenn der Staatsanwalt
als klagende Partei auftritt (§. 637 Entw.), nm die Ungiltigerklirung einer Ehe
zu erwirken, welcher ein von Amtswegen zu verfolgendes Ehehinderniss ent-
gegensteht, nicht im Falle der Abweisung der Elage der Staat als Succumbent
zi betrachten und den belangten Ehegatten die Kosten zu ersetzen habe. Die
Frage ist zu bejahen. Durch die normirte Mitwirkung der Staatsanwaltschaft im
Bheverfahren hat der FEntwurf die Parteifunction, das in dieses Verfahren
regelmissig hineinspielende offentliche Interesse zu vertreten, dem.Ehegericht.e
genommen und wie im Strafprocesse an ein selbststandiges staatliches Pe.u'tel-
organ gekniipft. Damit ist jene Verquickung der richterlichen und Parteirolle
in dem Ehegerichte, die wir oben als Hinderniss erklarten, den Staat gegebenen-
falls als Succumbenten zum Kostenersatz zu condemniren, gefallen. Der die
Ungiltigerklarung einer Ehe mit Klage verfolgende Staatsan'walt hat .che. frei-
dispositive Stellung einer Processpartel, kraft welcher er die Klage in jedem
Momente zuriicknohmen kann und welcher es entspricht, dass er, resp. der
Staat bei Zoriickweisung der Klage als wunterliegende Partei behandelt und
folgegemiss mit dem Kostenersatz helegt werde, der auch die Eosten der etwaigen
Intervention eines Advokaten fir die obsiegenden Ehegatten umfassen Wﬁrd'e.
(Die deutsche R. C. P. O. bestimmt denn anch ausdriicklich: ,In den Fillen, in
welchen der als Partei auftretende Staatsanwalt unterliegt, ist die Staatscasse
iur Erstattung der dem obsiegenden Gegner erwachsenen Kosten . . . . zu ver-

Waldner, Processkosten. 10
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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 Verhdltnisses postulirten Ersatzgrundsitze.
§. 3b.
a) Die Streitgenossen unterliegen.

Wo mehrere als Streitgenossen an der activen oder
passiven 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 vorneab liegt
gewiss mnichts in der Natur des streitgendssischen Verhdlt-
nisses, was diese Solidaritit der Verhaftung verlangte. Jeder
Streitgenosse ist selbststéindige Partei eines selbststdndigen
Processes 17%), dessen Zusammenschweissung mit den Processen
der Consorten diese seine unabhingige Stellung in keiner
(wesentlichen) Beziehung alterirt. Demgemiss kann die Process-
fiihrung der einzelnen Streitgenossen in rechtlicher und that-
sichlicher Form ein durchwegs verschiedenes Geprige haben
und ist es rein Husserlich zufillig, wenn die nicht seltene
Gleickifsrmigkeit der Angriffs-Vertheidigungsthatsachen und
Beweismittel vielfach eine villig uniforme, ineinanderfliessende
Gestaltung der vereinigten Rechtsstreite zu erzeugen pflegt.174)
Dieser materiellen Selbststindigkeit jedes Streitgenossen
thut es auch keinen Abbruch, wenn vorgeschrieben ist 179,

urtheilen® (§. 591 R. C. P. 0.). Ob diese Anschanung und Consequenz in der
Absicht des Entw, liegt, mag umsomehr dahingestellt bleiben, als im "Straf-
verfahren dem freigesprochenen Angeklagten ein Ersatzanspruch auf die Ver-
tretungskosten gegen den Staat aberkannt ist (§ 390, 393 St. P. 0.). Ueber-
haupt mochte es wohl nicht iiberfliissig sein, wenn der Entw. das Hauptstick
diber das Verfahren in Ehesachen durch einen Zusatz fiber den Kostenpunkt
erginzte,

178y Planck, Mehrheit der Rechtsstreitigkeiten 409 in jin. Menger,
Grinhut's Zeitschr. VII, 683.

4y Planck 405, :

15) §, 388 A. 509 W.G. 0. Hfd. v. 5. Marz 1847 Nr. 1042 J. G. 8 und
vom 23. August 1799 Nr. 474 J. 6. 8.
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dass sie einen gemeinsamen Schriftenempfinger (Zustellungs-
bevollmichtigten) 176) zu bestellen, in einer Satzschrift (in
demselben Termine) ihrer Vorbringungspflicht zu geniigen
haben und dass die Entscheidungen iiber Alle in Ein Urtheil
zusammenzufassen seien: denn innerhalb dieser Formschranken
mag Jeder in seiner Weise offensiv oder defensiv thiitig sein.
Endlich ist es nur eine begiinstigende Erweiterung der streit-
gendssischen Parteistellung, dass der nicht ,Rede und Antwort
Gebende durch den handelnden Genossen kraft Rechtens
prisumtiv vertreten wird.1”7) Mit dieser Massgabe hat denn
der Richter den Rechtsstreit jedes einzelnen Streitgenossen
fiir sich in’s Auge zu fassen und aus sich heraus zu ent-
scheiden.’”s) TUnd so wire denn wie der Rechtsstreit auch
der Kostenpunkt wider jeden unterlegenen Consorten fiir sich
in Betracht zu ziehen und selbststindig zu erledigen.

Allein dem stellt sich ein factisches Hinderniss in den
Weg: die Unscheidbarkeit der wider die,mehreren Succumbenten
aufgewendeten Kosten nach dem Verhiltnisse, in dem sie ur-
sichlich auf die Einzelnen sich vertheilen. Und hier zwingt
das Causalititsgesetz folgende Analysirung des Gesammt-
aufwandes des Siegers auf. Zunichst 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, dariiber
ist man einig ; es folgt von selbst aus der Unabhiingigkeit seiner
processualen Stellung.i”?) Sodann aber werden sich in demselben
auch meist solche Kosten erkennen lassen, die auf alle Streit-
genossen als concurrirende Ursache zurtickzufiihren sind. Diese
Kosten machen geradezu den Haupttheil des zu ersetzenden Ge-
sammtaufwandes dort aus, wo die streitgendssische Process-
fithrung auf den gleichen Angriffs-Vertheidigungsthatsachen
und Beweismitteln ruht uwnd durch den Mund eines gemein-

, %) Qanstein, Streitgenossenschaft und Nebenintervention S. 8, sagt
irrthiimlich: Processbevollmichtigten.
w1y Hfd. v. 4. September 1801 Nr. 535 J. G. 8.
178) Planck a. a. 0. 413,. . -
19 Planck 430 Note 2; R. C. P, 0. § 95 Abs. 3; Entw. 255 Abs. 2;
Menger a. a. O. 687 hebt dies nicht scharf genug hervor.
0%
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samen Anwaltes in eine uniforme Einheit zusammenfliesst. Dies
ist sogar die Regel der Fille, da eine solche congruirende Process-
filhrung durch einen gemeinschaftlichen Processbevollmichtigten
wegen des geringeren Kostenaufwandes im eigensten Interesse
der Streitgenossen liegt.130) Wo aber Streitgenossen concurrirende
Ursache von gegnerischen Kosten sind, da sind sie es in der
Regel nicht in dem Sinne, dass nur das Participationsverhiltniss,
in welchem jeder Einzelne dieselben miterzeugen geholfen, un-

bestimmbar wire, wiewohl ein solches bestiinde, sondern sie .

sind Solidarurheber dieses Schadens, d. i. der (Eine) Aufwand
ist von Jedem zur Ginze verursacht. Wie der Sieger, wenn
er die Streitgenossen in separaten Processen (gleichzeitig) ver-
folgt hiitte, gegen Jeden jenen Aufwand hitte ganz impendiren
miissen, so macht er ithn nun bei formaler Fusion der mehreren
Rechtsstreite zwar nur Einmal, aber doch auch jetzt gegen
Jeden ganz. Was er behauptet, was er beweist, das ist in
vollem Umfange sowohl gegen A als gegen B behauptet,
bewiesen: ein Kampf gegen Mehrere mit Einer Waffe. Die
Processschrift wird nicht umfinglicher, die Terminsverhandlung
nicht linger, weil sie wider eine Mehrzahl loszielt. Denn sie
sagt und beweist nur Einmal und Eines, aber dies gegen
Alle.’®1) Diese Einheit des Processstoffes auf Seite des Siegers.
muss auch die daran hingenden Kosten erfassen: das einheit-
liche Wesen des Krzeugenden muss sich auch dem Erzeugten
aufdriicken. So zwingt denn die Natur der Sache, solche
Kosten nicht nach Kopfen zu zerspalten, sondern einheitlich
(solidar) zum Ersatze aufzulegen. '

Zu demselben Resultate fiihrt auch ein anderer Betrachtungs-
standpunkt, ndmlich der oberste Grundsatz dieses Verhiiltnisses:
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 Solidaritit der
Verhaftung auf die gemeinschaftlich wider die besiegten Streit-
genossen aufgewendeten Kosten fallt ihm von selbst in den
Schoss. Denn er hat darnach jedem hesiegten Streitgenossen den:
Ersatz der durch ihn verursachten Kosten des Gegners auf-

V 8 Planck 405,
Y Planck 405, 409,.
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zuladen. Welche sind aber dies? Zuni#chst jene, die eine
ausschliessliche Beziehung zu ihm haben; nicht minder aber
auch jene, die zwar eine gemeinschaftliche Beziehung haben,
dogh aber von Jedem ganz verursacht, wider Jeden ganz
aufgewendet wurden.  Man  kann sich die Erkdmpfung des
Sieges gegen den Einzelnen und jeden Kinzelnen nicht ohne
die Aufwendung jenes gesammten gemeinschaftlichen Auf-
wandes vorstellen: ein Aufwand, dem ein Sieg gegen Mehrere
entspringt, dessen volle Aufwendung aber auch nothwendig‘ war,
um den Sieg gegen jeden Einzelnen zu erringen, ein ’solidamscher
-Gesammtaufwand daher. Die selbststindige Behandlung des
Kostenpunktes des Rechtsstreites jedes unterlegenen S.treit-
genossen muss dahin fithren, diesen Aufwand deg ‘Slegers
Jedem ganz d. i. solidarisch aufzulegen. Die Repartition des-
selben nach Kopftheilen enthaftet den Streitgenossen (zum
Theile) von Kosten, welche, und trotzdem sie ¢n toto den
Erfolg wider ihn ersiegen geholfen, und sonach im Yollfzn
Umfange wider ihn aufgewendet werden mussten. Sie ist
eine ungerechtfertigte, naturwidrige Begiinstigung besiegter
Streitgenossen zum Nachtheile des Siegers.

Schilen wir den Solidarititsfall aus seiner processualen
Hiille in seine einfache, materiellrechtliche Gestalt, so- stellt
er sich folgendermassen dar. Es haben Mehrerg simultan,
jedoch materiell unabhingig von einander einem Dritten
rechtswidrig einen Aufwandschaden aufgebtirdet, der jeden
Kinzelnen ganz zum Urheber hat, weil er dem Beschidigten
auch erwachsen wiire, wenn er nur den Angriff (die Opposition)
des Einzelnen abzuschlagen gehabt hdtte. Die Solidaritdt der
Haftpflicht wird daher nicht durch ein delictisches Zusammen-
wirken, durch eine sich gegenseitig erginzende und ineinander-
greifende Gesammtaction (communt consilio) 1), sondern lediglich ’
durch die Identitit des Leistungszweckes (Leistungsinhaltesy
mehrerer wursiichlich selbststindiger Ersatzverbindlich
begriindet, eine Erscheinung, die dem materiellen Rechte
Befremdliches ist. 18%) Wenn die Solidarschuldner

18y Ays diesem verfehlten Boden argumentirt G. U. W. N
#3) Anch hier lasst sich sagen: guod a pluribus pro in
est, singulos in solidum obligare. 1. 15 §. 2 D. 43, 24.
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uno tempore in Verzug verfallen, so verantworten sie aus
gleichem Grunde das Zeitinteresse solidarisch; wiewohl der
Verzug jedes Einzelnen unabhinglg vom Andern wirkt, ist
doch jeder Vollurheber der Zogerungsnachtheile.

. Die innere Haltlosigkeit der pro rate-Haftung aunf ge-
meinschaftliche Kosten zeigt sich insbesondere an dem Falle,
wenn die Rechtsstreite der Streitgenossen einen verschiedenen
) Ausgang nehmen. A und B haben sich durch einen Bevoll-

michtigten vollig gleichférmig vertheidigt. Das Urtheil wird
fiir jeden Streitgenossen auf den Eid gestellt. Beide legen
den Eid nicht ab; sie werden pro rate zum Kostenersatz con-
der.nmrt. A legt den Eid ab, B nicht; B unterliegt daher.
".Vlrd B auch nur Theilersatz auferlegt werden ? Folgerichtig
Ja. {&ber wire A nicht mit im Processe gestanden, so wiirde
3 die gesammten Kosten des Gegners zu tragen haben . warum
]fneht auch nun bei Theilnahme des A, wenn diese docl’1 keinen
mneren Verband zu B schafft und keine Steigerung des
gegnerischen Aufwandes bewirkte? Es muss zugestanden wer-
den, dass C seinen Sieg iiber B nicht erfochten hitte, ohne
den gegebenen Processstoff, beziehungsweise die durch denselben
erforderten Kosten ganz zu entfalten; dennoch soll B nur die
Hilfte der Kosten erstatten, die seine Niederlage bewirkt.
So steht denn die Theilhaftung von Streitgenossen auf ge-
meinschaftlich wider sie gewendete Kosten im Widerspruche
mit den Grundsitzen des Schidenrechtes!st), wie mit dem
anerke’mnten Satze, dass sie in ihrer processualen Stellung
von elgander unabhingig seien. Hiezu kémmt, dass in streit-
gen'd.SSlschen Processen gerade diese Kosten den Haupttheﬂ
zu bilden pflegen. HEs ist die grosse Regel, dass sie durch

184) Ueber diese Grundsitze: Mages, Gesammtschuldverh. 37, Hasen-
shri, ost. Obligationenrecht 121, Stubenraunch IIL 404 Abs. 6 1’Satz (der
2. Satz ist falsch und steht im Widerspruche mit §. 1302 a. bj G Dariiber
spater). Uebrigens ist es mnicht schwer, einen mit unserem Betrac'htungsfall
correlaten Schadensfall auch sonst noch zu construiren. Gesetzt A erhilt einen
Brandbrief von B; um dieselbe Zeit auch einen von C, den wir uns ganz
unabhingig von B vorstellen. Niemand wird zweifeln, dass A einen etwa
darob gemachten Sicherheitsaufwand (z. B. durch Aufstellung einer gedungenen
Nachtwache bei seinem Gehofte) solidarisch von B und C beanspruchen kénne
Der Eine Anfwand ist zwar gegen B und C, aber wider Jeden ganz verauslagt:

151

einen gemeiﬁsamen Anwalt gefilhrt werden und in der einen
Hand bei Gleichartigkeit des Angriffs- oder Vertheidigungs-
materiales in eine stoffliche Einheit verwachsen.

Aber man konnte einwenden, die scharfe Absonderung
der gemeinschaftlich-solidaren Kosten von jenen, die nur eine
Beziehung zu dem einzelnen Streitgenossen haben, sei oft
unthunlich; die Riicksicht, schwierige Theilungscomplicationen
dem Richter zu ersparen, empfehle schon die Haftung pro rate.
Ich bin nun weit entfernt, dieses Zweckmissigkeitsmoment zu
tibersehen oder von mir zu weisen. Aber ich rdume ihm nur
soweit Geltung ein, als es fordert, d.1. die Theilungsschwierigkeit
besteht. Dies ist aber nur dort der Fall, wo die streitgenOssische
Processfiihrung verschiedene Bahnen lduft. Hier, wo es gewiss
ist, dass an dem Aufwand des siegreichen Gegners die Streit- -
genossen in verschiedenem Masse ursichlich Theil haben und
nur das Participationsverhdltniss unbestimmbar ist, eriibrigt
allerdings nichts, als dass der Richter die Kosten entweder
wenigstens annéhernd dem bestehenden Verschiedenheits-
verhiltnisse quotisire oder den Knoten durch Gleichtheilung
zerhaue.- Wo aber, wie so hiiufig, die Streitgenossen mit
‘gleicher Waffe processiren und demzufolge auch der Gegner
in der Lage ist, sie mit einer Wafle und einem, Aufwand
(solidar) zu bekéimpfen, da gibt es weder eine Theilungs-
schwierigkeit noch eine Theilungsmoglichkeit, weil jeder Streit-
genosse Ganzurheber dieses solidarischen Gesammtaufwandes ist,
der denn auch Jedem ganz (¢n solidum) zum Ersatz aufzulegen ist.

Somit wiren die der Natur des streitgentssischen Verhalt-
nisses gemissen Ersatzgrundsitze folgende :

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

a) Diejenigen allein, die nur zu ithm eine Beziehung haben ;

b) diejenigen solidar mit den iibrigen, die eine gemein-
schaftliche (solidare) Beziehung auf Alle haben.

9. Bei erheblicher Verschiedenartigkeit der Processfiihrung
sind die Kosten entweder nach Massgabe der verschiedenen
Betheiligung zu quotisiren oder gleichzutheilen, %%

1%) Die herrschende Lehre lasst die durch den einzelnen Streitgenossen
allein verursachten Kosten diesen allein, den wider gammtliche gemachten
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b) Die Streitgenossen obsiegen,

Ohne Schwierigkeit 16st sich die Erstattungsfrage in
diesem Falle. Grundsatz ist auch hier: jedem Streitgenossen
sind die ihm verursachten Kosten zu ersetzen. Demgemiiss
hat Jeder das Recht, seine Kosten (hesonders) zu liquidiren.
Verzeichnen sie jedoch, wie gewthnlich, die Kosten ungeschieden
und unscheidbar in einer Kostennote, so ist ihnen Krsatz
nach Kopftheilen  zuzuerkennen, dafern nicht eine (erheb-

gemeinsamen Aufwand aber Alle pro rata tragen. Fir den gemeinen Process
Planck 430 Note 2, Wetzell 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, Martin Lehrbuch §. 39 (und in seinem und Walch's Magazin

I H. 3, 8.877), Schmid Handb. L S. 140, Heffter System § 112, Weiske -

Rechtsl. VI 204, Brackenhft Arch. f. prakt. Rechtswiss. V. S. 77 # Fiir
den bsterr. Process lehren Menger, Griinhut's Zeitschr, VIL 687 und Can-
stein a. a. 0. 13 pro rate-Haftung. Die von Plank a. a. O. berufene Analogie
der Lage des Gegners, welcher jedem Streitgenossen im Falle des Unterliegens
nur die rate ersetzt haben wiirde, trifft nicht zu: Von siegreichen Streitgenossen
ist es gewiss, dass sie nur pro rete zu dem gemeinsamen Aufwand beizutragen
hatten (vgl. unten sud ), wabrend es gegeniiber Besiegten ebenso gewiss ist,

dass der Aufwand wider sie nicht pro rate gemachi wurde. Wetzell lehnt

Solidarhaft ab, weil zufolge der Selbststindigkeit der mehreren Rechtsstreite
»der Kostenpunkt fir jeden besonders beurtheilt werden muss®, ein Ausgangs-
punkt, der uns gerade zu dem entgegengesetzten Resultat gefiihrt hat. — Fiir
den osterr. Process ist die pro rate-Haftung entschieden unrichtig. S. unten
sub B. — Ausdriicklich verfiigen Solidarhaft die bad, P. O. §. 106, v. Frey-
dorf 8. 433; der Entwurf der preuss. P. 0. §, 1350; der bayr. Entw. Art. 100
(jedoch nur als Strafe fiir Streitmuthwillen); die preuss. P. O, §. 29 (jedoch
aur subsididre Solidarhaft), Koch S. 556. —Entw. § 255 w.R. 0. P. 0. § 95
normiren pro rata-Haftung: R. C. P. 0. jedoch wie nach der Textirung scheint,
mit subsididrer Solidarhaft der Uebrigen, wenn von Einem der Kopftheil nicht
beitreibbar ist (3. Endemann Erldut. I 404). Aber beide Gesetze wollen
auch ,eine nach den Vorschriften des biirgl. Rechts begrimdete Verpflichtung
(von Streitgenossen) wegen der Kosten solidarisch zu haften® unberiihrt lassen,
‘Wie reimt sich jene mit dieser Bestimmung, wenn zutreffend ist, was im Text
zu beweisen versucht wurde, dass eben nach diesen biirgl. rechtlichen Vor-
schriften gemeinschaftlich wider Streitgenossen impendirte Kosten solidarisch
zu erstatten seien. R. C. P. O. und Entwurf hindern daher nicht die Solidar-
auflage dieser Kosten. Wenn Puchelt die Civ.-Proc -Ord. fiir das deutsche
Reich 1. 334 in den Abs. 4 (§. 95) die Voraussetzung eines der Streitgenossen-
schaft unterruhenden Solidarschuldverhiitnisses legt, so ist dies eine willkiir-
liche Einschrankung des allgemein gefassten Gesetzestextes.
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liche) Ungleichmissigkeit der Betheiligung das richterliche
Ermessen zu einem anderen Theilungsschliissel dréngt.86)
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.1%7)

B. Das Gsterreichische Recht.
- §. 36.
Den oben entwickelten, dem Wesen des Verhéltnisses
entnommenen Kostenersatzgrundsitzen fiir unterliegende Streit-
genossen tritt im sterreichischen Processe noch der materielle

* Rechtssatz gegeniiber, dass bel ciner (im Gegenstande) con-

currirenden Schadenszufiigung durch Mehrere die Unbestimm-
barkeit des Participationsverhdltnisses solidare Haftpflicht
zur Folge habe (§. 1302 a. b. G.).%®%) Ks frigt sich um
die Anwendbarkeit dieses Rechtssatzes auf unseren Fall, die
eine nihere Darstellung seiner dogmatischen Natur erheischt.

Zum Dasein dieses Solidarititsgrundes wird lediglich
erfordert, dass ein entstandener Schade ursidchlich auf das
(von einander unabhingige '#%) Verhalten Mehrerer zuriickzu-
fiihren und nicht bestimmbar sei, wie viel vom Gesammt-
schaden auf die Finwirkung je des Einzelnen entfalle. Aus
dem hiedurch geschaffenen Beweisnothstand erlost das Gesetz
den Beschiidigten dadurch, dass es die genaue Scl.ladens-
repartition dem Regresszuge der Beschédiger unter sich zu-
wilzt, dem Beschidigten sie hingegen solidar haften 12'ji»sst. 190)
Gleichgiltig ist, ob schon die Handlungsweise jedes Einzelnen
geniigt hiitte, den ganzen Schaden zu erzeugen, oder ob es
gewiss ist, dass der Einzelne nur Ursache eines Schad'en's-
theiles, doch unbestimmbar, eines wie grossen sei; gleichgiltig
ferner, als der Gesammtschaden durch ein gleichzeitiges oder
aufeinanderfolgendes Verhalten der Mehreren hervorgerufen
wurde. Haben z. B. Viehstiicke des A auf dem Grunde des C

1e5) So auch Ren aud 698 Note 28. Plan ck, Mehrheit von Rechtsst. 430
Note 2.

1) R, C. P. 0. und Entwurf erwihnen dieses Falles nicht.

1%8) Ehenso Allg. Landr. I. 6 §§. 29, 32.

189y d, i. nicht communi consilio bestimmte.

%) Vgl Zeiller Commentar IIT. 724,
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Schaden gestiftet und vor Erhebung desselben noch weiteren
solche des B, werden A und B solidarisch auf Ersatz belangt
werden konnen, weil die Schadenstheilung regelméssig un-
thunlich sein wird. Wohl aber ist der Rechtssatz in einer
anderen Beziehung einzuschrinken. KEs geht zu weit, wenn
man bei Unbestimmbarkeit der Antheile schlechthin Solidarhaft
annimmt. Dies weckt den Irrthum, es komme nur an, dass die
Schadenstheile nicht précisibel seien. Aber die Alternative:
bei Bestimmbarkeit der Antheile — Partialhaftung, bei Unbe-
stimmbarkeit — Solidaritdt, ist ein Sprung iiber ein Mittel-
glied, n#mlich iiber die Combination beider Haftungsarten.
Wenn sich nicht im Ganzen genau aliquotisiren ldsst, wie
viel vom Schaden die Viehstiicke des A, wie viel die des B
angerichtet, wird dies doch vielleicht zu einem Mindestmass
des Schadens moglich sein. So kann z. B. ganz wohl zu erheben
sein, dass das Vieh des Einen und des Andern jedenfalls je
1/ des Schadens verursacht, und nur der letzte Dritttheil
irrepartibel sein. Natur der Sache und Consequenz nothigen
nur die solidare Verhaftung auf letzteren auf. Gewiss ist eine
solche gemischte Haftpflicht 191) auch im Sinne des Gesetzes.
Diesem ist die Gesammthaftung in Fillen dieser Art iiberhaupt
nur ein nothgedrungener Ausweg aus dem unentwirrbaren
Schadensknoten. Als eigentliches Princip schwebt ihm fiir
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 Beschidigten von der nach
allgemeinen Grundsitzen ihn treffenden Beweislast der Schadens-
repartition enthebt und diesen Beweis den Schadensstiftern
zuschiebt. Und in dieser eigenthiimlichen Beweislage, respective
Beweisverschiebung liegt der Schliisselpunkt des zu Betracht
stehenden Solidarfalles. Aus ihr muss die Gesammthaft freilich
hervorgehen, wenn und soweit die Schadensstifter den Repar-
titionsheweis nicht erbringen. Aber dieselbe ist dann rein
processualer Natur: Folge des nicht erbrachten Repartitions-
beweises und nicht dispositive Anordnung des materiellen
Rechts. Die Beweisverstellung ermdglicht es dem Beschiidigten,

9!} Unsere Schriftsteller thun derselben keine Erwahnung.
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auf die einzige Préimisse hin, dass die ihm durch Mehrere zugefiigten
Vermogensnachtheile als ein objectiv einheitlicher, eohérirende?r
Schadenscomplex sich darstellen, dn solidum zu klagen. Mit
anderen Worten : das Gesetz nimmt in solchem Falle provisorisch
(widerlegbar) im Interesse des Beschidigten jeden Mitschadens-
stifter als ursichlich verantwortlich fiir den ganzen Schaden:
es prisumirt Gesammtverantwortung. Die Solidarklage aus
§. 1301 und 1302 ruht daher auf dem gleichen Grunde der
(Gesammtverantwortlichkeit, nur dort wirklicher, hier présu-
mirter, und unser Solidarfall 16st sich fine finali in eine
Beweisregel auf, die nur hier nicht in dem sonst iiblichen
Gewande der Vermuthung auftritt.'s?) Principiell und der
Tendenz mach wird in den §§. 1301 und 1302 Gesammthaft
nur disponirt, wenn jeder Mitschadensstifter fir den ganzen
Schaden verantwortlich ist. Dies ist immer der Fall, wo sie
communt consilio, kann sich aber auch ereignen, wo sie unab-
hiingig von einander (dolos oder culpos) gehandelt.1*s) Factisch
wird aber auch in den letzteren Fillen die mehrerwdhute Um-
stellung der Repartitionsbeweislast regelméssig Gesammthaft der
Schadensthieilhaber (ganz oder theilweise) zur Folge haben.'*)

182) Eg ist daher schief, wenn Has endhrl, dsterr. Obligationenrecht 121
sagt, dass bei nicht bestimmbaren Antheilen 1302 den Einzelnen fiir die Folgen
der Handlung des Andern haften lasse.

9% Mages Gesammtschldy., 39 £,

194) Die Commentationen unserer Schriftsteller zu §§. 1301 u. 130% sind
wenig befriedigend: sie bestehen zumeist in einer paraphrasirenden Wiedergabe
des Gesetzestextes, dessen Ungenaunigkeiten sie kritiklos wiedergeben. Die Einen
(z. B. Zeiller TIL 724, ihm folgend: Stubenrauch IIL 403 ff.) verlangen
als Voraussetzung beider Paragraphe Gemeinschaftlichkeit der Schadenszufiigung,
versteben aber darunter nicht blos den Fall eines commune consilium (vl
w. g. 6. B. §. 459: gemeinschaftlich = ,mit vereinigten Kraften und Wﬂlen“?,
sondern -wie es scheint, auch den einer culposen Schadensstiftang, dafern sie
bei einer, gemeinsamen Gelegenheit (z. B. einer J agd) erfolgte. Allein eine Sfﬂche
Gelegenheitsbeziehung — ohne geistiges {doloses) Band unter den Beschadigern
— ist juristisch vollig irrelevant: Jeder hat unabhingig und unbeeinflusst vom
Andern zum Schaden mitgewirkt; die Handlungen der Einzelnen treffen sich
erst in ihrer Wirkung (im Gegenstande), sie congrmiren 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-
rauch a. a. O, den Fall eines durch mehrere Personen nicht ,gemeinschaftlich®
(in seinem Sinne -,' er sagt zZwar: ,ohne Einverstindniss¢; nach dem Zusammen-
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Und so mdchte denn der Rechtsgehalt der §§. 1301 und 1302

kurz in folgende Formel zu verdichten sein: Nach &ster-
reichischem Rechte haften concurrirende Scha-
densstifter im Zweifel 72 solidum.

Ist aber diese Gesammthaft, die aus dem kiinstlichen
Umwege einer Beweisverstellung factisch resultirt, auch auf
die Kostenersatzpflicht besiegter Streitgenossen tibertraghar ?

Es ist nicht einzusehen, warum nicht. Denn alsihre einzige
Voraussetzung haben wir das Merkmal einer rein Husserlichen,
um nicht zu sagen, zufilligen Schadenscohiivenz erkannt;
dieses ist aber hei den wider Streitgenossen aufgewendeten
Kosten, die sich stets in einen (bald mehr bald weniger) un-
scheidbaren Complex verschlingen, offenbar gegeben, wihrend
es andererseits doch nicht zu bezweifeln ist, dass das Schadens-
gebilde der Processkosten, soweit es nicht hesonderen Normen,
(subsidér) dem gemeinen Schidenrecht untersteht. Das Eigen-
thiimliche an dem Falle ist nur, dass bei dem .Ausfall eines
Beweisverfahrens in Betreff des Kostenpunktes die Repartition
vollig an die officiose Hand des Richters devolvirt.

Im Anschlusse an das Vorausgeschickte ist daher fiir den
geltenden Usterreichischen Process folgende Ersatzformel auf-
zustellen : .

Unterliegende Streitgenossen haften fiir die
Kostenerstattung insoweit solidarisch, als nicht
eine Scheidung der durch den Einzelnen erregten
Kosten thunlich ist. .

Letztere wird namentlich fiir die Kosten eines besonderen

hang zum Vorgesagten meint er aber offenbar: »hicht gemeinschaftlich“) herbei-
gefiibrten Schadens im Gesetze nicht entschieden fand und diese selbstgeschaffene
Gesetzesliicke dann unrichtig durch die §§. 839, 888 (im Zweifel: gleiche An-
theile) ausfiillt. (Vgl. dagegen auch Pfaff a. a. O, Mages, Gesammtschldy. 93,
Hasendhrl Obl. 121)) Zum Andern legen unsere Schrifisteller ein Haupt-
gewicht auf die Unterscheidung, ob der Schade durch die Mehreren vorsitzlich
oder-aus Versehen verursacht wurde, indem sie nur letzterenfalls bei Bestimm-
barkeit der Antheile Haffung pro rate lehren, {(Winiwarter IV. 560, Kirch-
stetter 613). Mit Unrecht. Auch mehrere vorsitzliche Schadensstifter haben
nach § 1302 einen repartiblen Schaden nur pro rata zu tragen, wenn sie nicht
communt consilio gehandelt (Vgl. auch Pfaffa.a O, Mages, Gesammtschidy. 93,
Hasendhrl, Obl. 121).
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Angriffs- oder Vertheidigungsm.ittels, dessen sich ein Streit-
genosse bedient hat, moglich sein.?%)

Die Solidar - Condemnation ist von Amtswegen zu
fillen; ein darauf gestellter Parteiantrag ist so wenig erfor-
derlich, als ein Antrag auf Kostenzuspruch iiberhe‘mpt. Da-
gegen versteht sich die Solidarhaft ur{terleg?n‘er Streitgenossen
keineswegs von selbst, wie die bisherige Erfrterung genugsam
ergeben. Ohne Solidaritédtsclausel zum Kostener.satz verurtheilte
Streitgenossen haften daher nur nach Kopftheilen (§§. 888, 889
a. b, G).1%9) .

Die Praxis ist tiber alle einschligigen Fragen .volhg un-
sicher.1°7) Sie schwankt, ob die Haftung besiegter Streltgenosseg
auf Kostenersatz selbststéindig nach §§. 1301, 1302 a. b G.
oder abhingig von dem zu Grunde liegenden m%terlelle.n
Rechtsverhiltnisse d. i. dessen solidarischer oder micht soli-
darischer Natur zu 16sen sei. Auf dem letateren Stan.dpunkte
stehen #ltere 199), auf dem ersteren neuere %) ‘En'tsche?dl%ngen.
Jener verstosst gegen das oberste Axiom des streltgenbssmch?n
Verhiltnisses : die selbststindige Processstellung jedes %trelt-
genossen, — doch werden wir dem Irrthum noch an s.pat(.erer
Stelle eingehender nahetreten. Dieser begegnet uns mit einer
unrichtigen Verwerthung der massgebenden Gres‘etzess‘tellen
(§8.1801, 1302). Es wird némlich Gewich.’c gelegt, fjb die besiegten
Streitgenossen mit Unrechtsbewusstsein gestritten, und nur

19%) Kaum hervorgehoben zu werden braucht, dass mit Ricksicht auf
das absolute Ersatzprineip die Anwendung von §. 1302 a. b:~ G, Satz 2 auf
besiegte Streitgenossen keineswegs durch eine culpose Streitftihrung derselben ‘

r ingt ist.
e b’i’g‘) go richtig G. U. W. Nr. 745, 2616, 2687. Unri.cht.ig: Nr, 3798,
7168. Vgl. auch 1. 42 D. de re jud. 4 21:— qui una sem‘eq'ztm in 1fn.am quan-~
titatem condemnati sunt, pro portione virdi ew causa judicati conveniri.

197} Die osterr. Process-Schriftsteller lehren einmiithig Haf"mng fla,ch Kopf-
theilen. Nippel, Erl. z. G. 0. 1I. 8. 469. Menger, Grul.lhuts Z.eltschr. VI'IA
687, Note 39. Canstein Streitgenossenschaft und Nebenintervention 13. Wie
der letztere Schriftsteller sich nebeneinander auf §§. 888 und 1302 .als Beleg-
stellen berufen kanun, ist unerfindlich, da beide Paragraphe eher' Ant‘xpe'den. %ls
Correlate sind. 888 sagt: im Zweifel Kopftheilung; 1302%: im Zoweifel Solidaritat.

#8) G. U, W. Nr. 745, 2616, 2687. .

9y G, U. W. Nr. 3798, 5001, 7167, vel. auch 3871 (gegen die Behand-
lung des Vertretungsleisters als Streitgenossen Nr. 3111).
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unter dieser Voraussetzung (esammthaft verfiigt. Man
scheint solchenfalls von der Annahme einer widerrechtlichen,
einem dolosen gemeinsamen Beschlusse (commune consilium)
entsprungenen Gesammtaction 20°) der Streitgenossen auszu-
gehen, welche Jeden auch fiir das Processiren des Andern
verantwortlich mache. Dieser Anschauung unterruht derselbe
Verstoss wie der vorigen: sie iibersicht die von einander
ginzlich unabhéngige processuale Position der Streitgenossen,

der es widerstreitet, dass sie gegenseitig fiir ihr Processiren

und dessen Kostenfolgen verantwortlich sein sollten, was nur
bei Delictsnatur eines eingeklagten Solidarschuldverhiltnisses
behauptet werden kann.201)

2. In Solidarschuldverhéltnissen.
A. Biirgschaft.
§. 87,

Wihrend vorangehend die Haftung besiegter Streitgenossen
auf Ersatz der Processkosten unter villiger Absehung von der
Natur des dem Verfahren zu Grunde liegenden materiellen
Rechtsverhiltnisses festgestellt wurde, ist noch zu erSrtern,
ob nicht auch diesem, wenigstens in Solidarititstillen, ein
Einfluss auf jene einzuriumen sei.

, Wir reihen voran den Solidarititsfall der Biirgschaft
und fragen:

Hat der als Streitgenosse mit dem Hauptschuldner
belangte Biirge kraft seiner Stellung nicht auch fiir die Process-
kosten Jenes zu haften?

Dies fithrt uns auf den Umfang der biirgschaftlichen
Haftung iiberhaupt, oder niher auf die Frage, ob der Biirge
auch auf Erweiterungen der Hauptschuld von inmen heraus:
Verzugszinsen, Friichte ete. einzustehen habe.

209 Vgl 6. U. W. Nr. 5001 . . . . verb.: ,in dem gegenwirtigem Falle
(kann) die in dem § 1302 a. b. G. B. hezeichnete und nach demselben die

solidarische Ersatzpflicht der Beschidiger begriindende Vorsitzlichkeit bei der .

Schadenszuftigung nicht verkapnt werden, nachdem die Klage von den Klagern

in voller Uebereinstimmung untereinander unnd im gemelnsamen
Interesse angestellt (worden ist).“
*01) Woriiber spiter.
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Wenn wir uns nun aus Fritherem zurﬁckrufen,. das§ wir
bei Obligationsanspriichen in den Proeessl‘iosten des smgremhe:n
Kligers ihrem juristischen Wesen nach ein V-erzugsggbﬂae, ein
Element des Zeitinteresses, gefunden, so verem:fach’? s1§h unsere
Frage in die andere: Haftet der Biirge fiir die Mora des
Hauptschuldners und deren Folgen? ‘ - .

Die Frage ist nach dem a. b. G. eine “oﬁ’ene. ; eﬁne
kirgliche Bestimmung iiber den Umfang' der biirgschaft 1(21 en
Haftung: ,die Biirgschaft kann nicht weiter ausgedehnf werh elrfzt
als sich der Biirge ausdriicklich erklédret hat“. (§. 1353), I
fiber ihre Lisung nicht hinweg. Zwar hegt Z 61'1161‘ Com. 4, 19
im Hinblick auf diese kategorische Interpretationsregel kel.nen
Zweifel, dass ,eine Biirgschaft fir eine Hauptforderung nicht
auch aulf Zinsen, Friichte, Schiden, Kosten. Ce aus.gedehn‘c
werden kénne® 202); und wenn man sich der Praveme]%z fdei
Regel aus dem preuss. Tandrecht erinnert, aus welchem sie vﬂa;s\
wortlich hertibergenommen wurde (vgl L. R. I, 14, §& 25%),
und in welchem sie durch einen unmittelbar dars.uuﬁ’olg"enden
§ (L. R. I, 14, §. 239) ausdriicklich in .dem Zeiller 'seileri
Sinne gedeutet wird 20%), so ist es auch zweifellos, dass Zell % I
mit seiner Ansicht die Absicht der Redactoren w1ede-rg1 t
und dass man der Nichthaftung des Biirgen auf ,Zinsen,
Schiden und Kosten® nur der zur R.ic}%tschnur genommenen‘
Knappheit und Kiirze zu Liebe, d. i. in der Yoraussetzu.ng
nicht besonders erwihnte, dieselbe schon dorch fhe allg.emelie
Umfangsregel in §. 1853 mit geniigender Bestimmtheit mit-

abexn. ﬁ
ausge%ﬁé’;)vilﬁni;udl; Gewicht dieses histori.schen Interpretations-
argumentes sowenig als verkenne, dass -dle zur F}”age ‘St(?}ﬁnd?
Regel ganz wohl ihrem Wortlaute nach die restrictive Zeiller-

" sche Deutung zuldsst, vermag ich mich doch fiir diese micht

zu entscheiden. )
Jene Regel lisst zumeist im Stich. Verbiirgungen erfolgen

nimlich nicht selten in ganz allgemeiner Form (man stehe gut

20?) Wie Zeiller auch Ellinger, Handb. des dsterr. Civ’.-R. S, 5.93:
23) Vgl, auch Code civ. 2015: le cautionnement me se présume pozu}t.
i doit étre exprés ekl on me peut pas Détendre au-dells des limites dans les-

quelles i a di€ contracté,
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u. A. m.), ohne dass der Garantie eine bestimmte Grenze
gezogen wird. So fehlt es denn in vielen Fillen, namentlich
miindlicher Verbiirgung, an dem, was das G. B. voraussetzt: an
der ausdriicklichen Erklirung, wie weit gutgestanden werden
wolle. Die Regel ist daher in ihrer wortlichen Gestalt entweder
unbrauchbar, oder man muss ihrer Buchstiblichkeit 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 Biirgen zu entscheiden 204y,
was aber schon nach einer anderen Gesetzesstelle (§. 915 a. b.
G. B.) feststeht. Wie verkehrt es wire, unsere Umfangsregel
wortlich zu nehmen, belegt tibrigens §. 1353 selbst (2. Satz).
» Wer sich fiir ein zinsbares Capital verbiirgt, haftet auch fiir
die Zinsen. Mit welcher Beschrinkung, interessirt fiir unseren
Ziweck nicht. Es bedarf aber zu dieser Haftung nicht, dass der
Biirge seinen Willen dahin ,ausdriicklich erkliret® habe, wenn
ihm die verbiirgte Forderung als ,zinsbhare* bekannt war und
er die Haftung aunf 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: pilm
Zweifel zu Gunsten des Biirgen® nicht auf die Spitze
getrieben werden diirfe. Denn fragt man sich, warum das
Gesetz bei Vertragszinsen gegen den Biirgen dirimirt, so
bewirkte dies offenbar die Vorstellung, damit dem muth-
masslichen Willen des Biirgen 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 biirgschaftlicher Haftung den

Zweifel erst dort beginnen lassen, wo uns der présumtive -
Biirgschaftswille, resp. das dem Wesen der Biirgschaft und-
des concreten Falles Gremisse verldsst. Wir sind demnach an

dem Punkte, den Biirgen fiir die Mora des Hauptschuldners

einstehen zu lassen, wenn die Natur der Biirgschaft es
gebietet, was zu erweisen nicht schwer halten wird.2os)

#%) Bo fassen auch die preuss. Juristen die analoge Regel des 1. R.
Dernburg II. 688 und Note 3. L. R. I. 14 §8. 258—260.

*%%) Gemeinrechtlich ist man auf bestimmte Quellenbelege hin einig, dass
der Biirge die Mora des Hauptschuldners zu verantworten habe, Girtanner,

A R o
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Wer vorbehaltslos fiir eine fremde Schuld gutsteht, tritt
m. E. nicht fiir das Schuldobject, sondern das Schuld-
verhiltniss ein, zu welchem aber ausser jenem auch die
Erfiilllungsmodalitéiten nach Zeit und Ort gehdren. Kr biirgt
nicht nur, dass die Leistung iiberhaupt, sondern dass sie in
der in dem concreten Schuldverhiltnisse bestimmten Weise
(nach Zeit und Ort) eingehen werde. Wir nehmen daher
den Biirgen nur beim Wort (§. 1353 a. b. G.), wenn wir
seine Haftpflicht auch auf die Erfiilllungsmodalitdten beziehen.
In diesem Sinne kann man, selbst ohne Anhinger der correalen
HEinheitstheorie zu sein, sagen: die Biirgschaftschuld sei
(materiell) identisch mit der Hauptschuld, da sie deren ganze
concrete Gestalt nach Gegenstand und mit allen Qualititen
in sich aufnehme. Die FEinschrinkung der (vorbehaltslosen)
Biirgschaft auf den Obligationsgegenstand ist eine Ver-
wechslung dieses mit der (verbiirgten) Obligation 20%), die selbst
in dem fiir den Biirgen scheinbar so firsorglichen §. 1353 a.
b. G. vergeblich ihren Halt sucht. 207)

die Biirgschaft 8. 409 ff, Hasenbalg die Biirgschaft 8. 265 #f. Mommsen,
Mora 276 ff. Arndts § 354. Windseheid IL § 477;. Baron, Pand. 8. 416.
Dazu: 1. 24 §. 1 D. 22, 1 (quum reus moram fecit, et fidejussor tenetur). l. 88
D. 43, 1 (mora rei fidejussori quogque nocet). 1. 58 §. 1 D. 46, 1. 1. 49 pr. 1. 91
$. 4D, 45, 1, — Nach diesen Stellen ist es uubezweifelbar, dass das rém.
Recht den Biirgen principiell fur die durch Mora herbeigefithrie Erweiterung der
Hauptschuld aufkommen liess. Wenn uach anderen (2. 54 pr. D. 19, 2. L. 8 C.
4, 26. 1. 10 C. 8, 41) es den Anschein hat, als ob eine bestimmte Verzugsfolge,
die Verzugszinsen — auszunehmen wire, so findet diese Besonderheit in der
strengen Formalnatur der fidejussio ihren hinreichenden Erklirungsgrund
(Girtanner 416), principlos aber ist es, auch im heutigen Recht, wo diese
formale Fessel nicht mehr waltet, noch daran festzuhalten (wie neuerlich erst
Hasenbalg 276 aus m. E. nichtigen Griinden, die ihm selbst ,sehr erheb-

‘liche Bedenken rege machen® a. a. 0. 277).

206y Dieser Verwechslang macht sich das preuss. L. R. schuldig, wenn
es (L 14 §.258) bestimmt: ,Dass sich der Biirge iiber die Capitalssumme, auch
fiir Friichte, Schaden, Kosten und Conventionalstrafe verpflichtet habe, wird
nicht vermuthet,“ '

207y Die Commentationen der Osterr. Schriftsteller zu §. 1353 a. b. 6. B.
sind zumeist unbefriedigend. Theils lassen sie die Frage, ob der Biirge die
Verzugsfolgen mitzuverantworten habe, tiberhaupt unerértert (Winiwarter V.~
8. 12) theils fliichten sie mit einer kurzen Paraphrase, aus der sich weder ein
entschiedenes pro noch contra ergibt, dariiber hinweg (Stubenrauch IIL 447).

Waldner, Processkosten. 11
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- Hat aber der Biirge fiir die Kinhaltung der Erfiillungs-
zeit einzustehen, so hat er folgegemiss auch den hauptschuld-
nerischen Verzug und dessen Folgen, somit auch die wider
den Hauptschuldner aufgewendeten Processkosten 208) mitzu-
verantworten.

Mit dem gewonnenen Resultate kOnnten wir es fiir
unseren Zweck geniigen lassen. Um Missdeutungen vorzubeugen,
fiigen wir jedoch bei, dass, wenn wir den Biirgen fiir den
hanptschuldnerischen Verzug principiell haftbar erkliren, dies
keineswegs stets auch auf alle Folgen desselben gemiinzt sein
will.  Vielmehr werden Verzugsfolgen, die der Biirge fiiglich
nicht voraussehen konnte, aus seiner Haftung auszuscheiden
sein, da mnicht anzunehmen ist, er habe auech fiir solche un-
gewohnliche Folgen eintreten wollen. Dies kann zwar nie
Verzugszinsen und Processkosten treffen, welche sich als
stindige Folgen an die Mora heften, wohl aber z B. ein iiber
das Mass der wirklichen Verzugsnachtheile k hinausgehendes
Strafgeding (§. 1336 a. b. G. B.). Es liegt im Geiste der be-
sonderen Fiirsorge des b. G. B. fiir den Biirgen, von welcher
der ganze beziigliche Abschnitt durchzogen ist (vgl. §§. 1853,
1356 ¢n fin., 1858, 1359, 1360, 1362, 1364, 1365) und im
Geiste jener Diligenzpflicht, die das G. B. dem Gldubiger, den
Biirgen vor Schaden zu bewahren, auflegt (vgl. §§. 1856 n fin.,
1358, 1360, 1362, 1364 ¢n fin.), wenn wir es als des Gliubigers

Kirchstetter 633 recipirt kurzhin die gemeinrechtliche Lehre, ohue auch
nar zu versuchen, das nach seinem Wortlaut eher gegen als fiir sprechende
. Gesetz (1353) damit in Einklang zu bringen, Vgl. aber jedoch die eingehendere
Erorterung von Mages Gesammtschldv. S. 165.

%) Wie sehr die Natur der Sache zwingt, die Processkosten (des
Glaubigers) in Obligationsverhaltnissen als Verzugsfolge zu betrachten, zeigt
die Thatsache, dass man unter den Erweiterungen der Hauptschuld, fir die der
Biirge kraft seiner Haftung fiir die hauptschuldnerische Mora
aufzukommen habe, unbedenklich auch die Processkosten aufzufithren pflegt. Vgl.
z. B. Hasenbalg 276. Kirchstetter 634, Mages a. a. O. 165. Stuben-
rauch IIL 474, Vgl auch Code civ. 2016: le cantionnement indéfini dune obli-
gation principale $'tiend & tous les accessoires de la dette, méme auz frais
de la premiére demande et & tous ceux postérieurs & la denonciation qui en est
faite & la caution, und die Entsch. in Seuffert B.IIL Nr.325: ,die Process-
kosten sind ebenso wie die Verzugszinsen zn behandeln.“

;'%
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Pflicht erkliren, dem Biirgen von moglichen ungewthnlichen
Verzugsfolgen vorher Kenntniss zu geben, um dessen Haftung
in dieser weiteren Richtung zu begriinden, 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 Blirgen nicht iiber den présumtiven
Verbiirgungswillen hinaus ausgedehnt werden. Sie hat daher
Folgen, die der Biirge nicht iibersehen und in sein Calciil auf-
nehmen konnte, nicht mitzuumfassen.

Was speciell noch die Kosten des wider den Haupt-
schuldner gefihrten Processes betrifft, so inhérirt die Moglichkeit,
dass der Anspruch wider denselben werde im Processweg
realisirt werden miissen, jenem, wie jedem klagbaren Anspruch
von selbst. Andererseits verweist schon der subsidiire Charakter
der Biirgschaft den Gliubiger, die Anspruchsrealisirung
zuerst an dem Hauptschuldner zu versuchen. Zwar geniigt
schon die fruchtlose Interpellation an diesen, um wider den
Biirgen vorgehen zu konnen, sicherlich aber kann es regelmiissig
dem Gldubiger nicht zum Vorwurf gereichen, wenn er spontan
ein Mehreres thut, den Hauptschuldner vor dem Bilirgen aus-
klagt und freilich damit auch den verbiirgten Anspruch um
die Processkosten steigert.

‘Wenn nun aber — und damit schliessen wir die Betrachtung
dieses Falles — der Biirge selbst auf die Processkosten des
frither und alleinbeklagten Hauptschuldners aufzukommen hat,
s0 um so mehr auf jene des als Streitgenossen mitbeklagten,
wo mnoch hinzukommt, dass der Biirge durch die grundlose
Erfiillungsweigerung seinerseits auch den Process gegen den
Hauptschuldner mitheraufbeschworen. Die an die Spitze dieses
Capitels gestellte Frage, ob der als Streitgenosse des Haupt-
schuldners mitbeklagte Biirge solidarisch auf den Ersatz der
wider jenen aufgelaufenen Processkosten zu haften habe, ist

. daher fiir das Osterreichische Recht entschieden bejahend zu

beantworten.

Die Stellung des Hauptschuldners gegeniiber dem Biirgen
bietet keine Abweichung von den allgemeinen Grundsttzen
streitgendssischer Haftung auf Kostenersatz.

11%
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B. Die iibrigen Félle von Solidaritdt.
§. 38.

Jst mehreren als Streitgenossen belangten Solidar-
(Correal-) Schuldnern aus dem Grunde der Solidaritit (Correa-
litdt) des materiellen Verpflichtungsverhiltnisses der Process-
kostenersatz solidarisch aufzulegen?

Auch hier wieder vereinfacht sich die Frage in die
andere: Hat der Solidar- (Correal-) Schuldner die mitschuldne-
rische Mora und damit auch deren Folge: die Processkosten
des Mitschuldners zu vertreten — eine Frage, die nach dem
b. G. B. gleichfalls eine offene ist.

Zwar beriihrt sie das G. B. (§. 1303 : ,Inwieweit mehrere
Mitschuldner blos aus der unterlassenen Erfillung 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 Lidsung nicht ndher und muthet uns etwas Selbst-
verstindliches zu: denn auch ohne ihn miissten 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 §§. 1801 und 1302, sowie auf
das von Zeiller (III. 725) zu demselben Vermerkte Bedacht,
so will sein Sinn allerdings tiefer gehen, als sein nichts-
sagender Text. Offenbar diinkt ihm die unteriassene Erfiillung
einer Gesammtschuld als Fall einer ,gemeinschaftlichen Be-
schidigung* (vgl. Zeiller a. a. 0.), den er daher zu den
fritheren Fillen (§§. 1801, 1802) noch enumeriren will. Allein
auch mit dieser Erkenntniss ist die Losung unserer Frage um
keinen Schritt weiter geriickt: denn das ist ja unzweifelhaft,
dass sich auch bei mehreren Mitschuldnern (und vielleicht
eher als auf selbststindig delictische Art) eine ,gemeinschaft-
liche Beschidigung® mit Solidaritdtsfolge ergeben kann. So
werden Mitschuldner, die gleichzeitig in Verzug fallen, soli-
darisch auf die Verzugszinsen hafthar, einfach aus dem Grunde,
weil Jeder aus seinem Verzug selbststindig 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 Fillen 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 beantworten hitte,
ist aber: ob nicht durch das Wesen der Solidaritit (, Beschaffen-
heit des Vertrages®) postulirt werde, dass ein Mitschuldner —
ohne eigenes Verschulden — fiir mora und culpa des Mitschuldners
zu stehen habe, und darauf bleibt uns der Paragraph die
Antwort schuldig. Nicht so Zeiller. 20%) Wie wenig durch-
dacht seine Commentationsglosse ist, zeigt die Anfithrung des
Solidarfalles wegen Untheilbarkeit der Leistung in diesem
Zusammenhange, von dem es nach dem G. B. (arg. §§. 888—890)
und nach Ausfilhrungen Zeiller’s an anderer Stelle2!?) selbst
unzweifelhaft ist, dass er eine Haftung fiir mitschuldnerisches
Verschulden nicht bewirke. Ueberhaupt ist der obige Vermerk
Zeiller's zu § 1303 ein dispositiver Schluss aus einer nicht
dispositiven Gesetzesprémisse, hat daher fiir uns keinen bindenden
hermeneutischen Werth. ?11)

209) Zejller I 925: ,Ist . .. .. die Verbindlichkeit eine Correal-
Verbindlichkeit, oder betrifit sie untheilbare Gegenstéinde, so haften fir die
Unterlassung Alle fiir Einen und Einer fiir Alle. Ausserdem aber ist jeder nur
fir sein Verschulden verantwortlich (§. 888).%

219y Zeiller I, zu §§ 888—890, inshesondere Schlusssatz zu §. 889,
wo Zeiller wohl §. 1302, aber nicht § 1303 unter den Solidarititsfallen bei
theilbarer Leistung auffdhrt.

215y Von unseren Schriftstellern ist § 1303 wenig gewiirdigt, Wini-
warter IV. 561, Ellinger 573, Stubenrauch IIL 404 begniigen sich mit
einer nichtssagenden Paraphrase; Kirchstetter S. 612 findet gar nichts zu

< demselben zu bemerken; auch Hasendhrl dst. Obl-R. 8. 149 glaubt die Frage
der Haftung fiir mitschuldnerische culpa erdrtern zu kémnen, ohne sich mit
demselben vorerst abzufinden, und ignorirt ihn einfach. Anders Mages,
Gesammtsehldv. 121, 122, der aus ibm diese Haftung (jedoch nur bis zur
Aestimation des Schuldobjectes) herauszulesen vermag, was diesem Schriftsteller
darum nicht schwer fallen konnte, als er die Correalitdtsclausel invelviren
lasst, ,far den anderen haften zu wollen® (*.a. O. 8. 121 und 129) und daher
im Correus einen Solidarsechuldner und Biirgen zu erblicken scheint (dagegen
Hasenohrl a. a. O. 150 Note 76 in fin. und die dort angefihrten). Auch die
Protokolle (dariiber Pfaff, Schadenersatz-Gutachten 32) geben keinen m. E.
befriedigenden Aufschluss itber den Paragraphen.
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So sind wir denn zur Losung unserer Frage auf die
Natur der Solidarschuldverhiltnisse gewiesen und ein Eingehen
hierauf unerldsslich. 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. Wird nichts weiter
beredet, ist Jeder zur Hilfte rﬁekzahlungépﬂichtig. 25) Hs
sind zwei von einander unabhingige Darlehen, nur simultan
contrahirt und von der an Beide gegebenen Valuta wird prasumirt,
dass sie Jedem zur Hilfte 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 Riickzahlung verbinden.
Welche Verdnderung bringt in den beiden Theilobligationen
der Hinzutritt der Solidaritdtsclausel hervor?

Soweit A und B auch ohne letztere verpflichtet waren
oder wiren, also in Ansehung der Theilobligationen, muss sie
offenbar einflusslos bleiben. Die Solidarititsclausel soll nur zur
Haftung, soweit sie schon besteht, die weitere Haftung auf
die Theilobligation je des Andern hinzufiigen. Sie ist die Er-
kldrang, ohne Beschrinkung auf das, was man von der Valuta
erhalten oder was doch présumirt wird, dass man erhalten
(die Hélfte), also im Umfang der ganzen Valuta selbsi-
schuldnerisch haften zu wollen, oder sie ist der Verzicht auf
den Einwand, die Valuta nicht zur Génze (allein) empfangen zu
haben. Jeder erklirt demnach, so verpflichtet sein zu wollen,
als hétte er das Ganze allein erhalten. Da aber Mehrere
dasselbe Ganze nicht zur Génze empfangen konnen, so steckt
in der Solidaritdtsclausel eine Fiction, ein als ob
wire, was nicht oder doch theilweise nicht ist.

Denn Niemand kann auf natiirlich-juristischem Wege aus

2%y Zn dem Problem erschopfend Stellung zu nehmen vud die im
Folgenden niedergelegte Anschauung des Verfassers gegen die herrschenden
Theorien eingehender zu vertheidigen, bleibt einer besonderen Abhandlung
vorbehalten.

219) §8. 888, 889 a. b. G. L 11 §.1, 2 D. 45, 2; 1.8 pr. §. 1, D. 45, 1;
I 81§ 10 D. 21, 1; 1. 43 D. 42, 1.
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dem Realvertrage des Darlehens auf mehr Selbstschuldner
(proprio momine) werden, als mit ihm re contrahirt wurde, d. i.
von der Valuta auf ihn abfiel. Das nattirlich Unmbdgliche
kann nur kiinstlich dadurch méglich gemacht werden, dass
sich jeder Paciscent (vertragsmissig) insoweit als Eigen-
schuldner fingirt, als ihm keine Valuta zufiel. Die Ver-
pflichtung des Correalschuldners ist daher theils eine materiell-
eigene: dies soweit er auch ohme correale Verbindung obligirt
wire — theils eine fingirt-eigene: dies soweit er es ohne jene
nicht wire. Der Correalschuldner ist ein (zum Theil) fingirter
Eigenschuldner. A ~

Aber wozu diese Fiction? Ist es nicht einfacher und
genug zu sagen, der Correalschuldner nehme zur Verbindlich-
keit, wie sie ihn ohne Correalitdtsclausel tréfe, auch noch die
gleichfsrmige seines Contractsgenossen auf sich und wvice versa.
Allein der Correalschuldner soll durchaus als Selbst-
schuldner, nicht theilweise als dies, theilweise als Inter-
cedent (als eine Art Principal-Biirge) dem Gldubiger stehen.
Und gerade darin liegt das ,Charakteristische® 2'¢) correaler
Haftung, dass ibr nach aussen jeder Intercessionsbeisatz ab-
gestreift und die ganze Schuld als vollig eigene des Correus
angesehen und behandelt wird. Dieses Charakt eristicon kann
aber nur durch Zuhilfenahme der Fiction constructiv darge-
stellt und versinnlicht werden.

Aber kommt man iiber den Widerspruch, dass man aunf
ein 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
spitere Wahl entscheiden? Das Triigerische des entweder —
oder zeigt sich jedoch sofort daran, dass man es ganz wohl
durch ein sowohl — als auch ersetzen kaun. Bleibt es doch
immer wahr, dass, mag auch nur entweder der Eine oder der
Andere das Ganze zu erfilllen haben, doch sowohl der Eine
als der Andere auf die Erfiillung des Ganzen verpflichtet ist
(in obligatione est). Demonstriren wir an unserem Darlehensfall.

24 Arndt's Pand. § 213 Note 5 zu Brinz Vertretungsprineip.
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Das urspriinglich nicht correal contrahirte Darlehen spaltet
sich in zwei Theilobligationen: beide Schuldner sind noch
copulativ obligirt. Nun verbdnden sich dieselben correal, d. i.
Jeder iibernimmt 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 Verhiltniss 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 moglichen 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 Unititstheorie implicirt einen logischen Widersinn gegen
den Obligationsbegriff, der es nicht Wunder nehmen l#sst,
wenn die noch unverschrobene Denkungsart der Studirenden
sie nicht zu fassen vermag und sich dagegen aufbiumt. Es
kann nur je Ein Subject auf der Gldubiger- oder Schuldner-
Sfeite einer Obligation geben. Die Obligation 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 Bethétigung meines
Willens, dem Correus eine Bethitigung seines Willens auf. So
wenig Zwei Eins ist, so wenig konnen die Willensbethétigungen

%) Girtanner, Biirgschaft 399 f, Fitting die Natur der Correal-
obligation 8. 136 ff. (zustimmend Stintzing krit. Viertelj. 1, 509 # Gold:
schmidt's Zeitschr. fur H. R. 3, 267 ).

#6) So wenig fiir das gemeine als fiir das dsterf. Recht. Der Versuch
Mages, Gesammtschldv., den Unitatsstandpuhkt in das osterr. Recht zu ver-
pflanzen, muss als misslungen bezeichnet werden (vgl. auch Harum, Griin-
hut's Zeitschr. 1. 201 f.; Pfaff Schadenersatz-Gutachten 33). Mit nichten hat
Hasenohrl Obl 101 das ,Phanomen der Solidarobligation® durch die Formel
erklirt: | Einheit der Obligation im sachlichen Elemente, in der Leistung, Mehr-
heit der Personen, welche in der Obligation stehen.® Sehe ich recht, s;) haben
wir in dieser Formulirung nur einem versteckten Ableger der herrschenden
Einheitstheorie vor uns, im Ausdruck, wnicht in der constructiven Grundlag:
von ihr verschieden.
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Zweier, beziehungsweise die auf die Wachrufung derselben
abzielenden obligationdiren Beziehungen Kins sein. Dies ist
einfach logisch unmoglich. Aber die Einheitstheorie trigt ja
dieser logischen Forderung Rechnung, indem sie nur objectiv
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 fingt sie an, wo hort sie auf? Wer hat es mit
einigem Erfolg versucht, sie zu definiren ? Ist sie etwas Anderes,
als das Verlegenheitspfortchen, durch welches der Unitarier
sich rettet, wenn ihn die objective Kinheit bei Losung einer
Frage im Stich ldsst? Gehort z. B. die Erfiillungszeit zur
objectiven Einheit oder zur subjectiven Beziehung ? Zur letzteren,
ist die Antwort, weil der Gldubiger dem einen Correus ohne
den anderen Stundung gewidhren kann. Aber die Aenderung
der Erfiilllungszeit, und so denn Alles, was nur die sogenannte
subjective Beziehung des einen Correus modificirt, ist doch
jedenfalls auch eine Aenderung in dem objectiven Charakter
der Obligation dieses Correus, da die Modification in subjectiver
Beziehung ohne Riickwirkung in objectiver Richtung gar nicht
denkbar ist. Und nimmt man eine solche an, so muss die Obli-
gation des beziiglichen Correus sich von der unverindert geblie-
benen des anderen Correus abdifferenziren und eine andere sein.
Die Haltlosigkeit des Unitétsstandpunktes wird noch aus
Folgendem villig sich zeigen. Schon friiher wurde betont, dass,
wenn A und B zur Riickzahlung eines gemeinsam aufgenommenen
Darlehens nachtriglich correal sich verbinden, durch die Correali-
tdtsclausel in dem Bestande und in der Natur der bereits
begriindeten Theilobligationen keine Verdinderung vor sich
gehen kann. Soweit Jeder schon verpflichtet war, will er, wie
bisher, verpflichtet bleiben und nur tiberdem noch je die
Obligation des Andern in Eigenschuld iibernehmen. Sollte sich
nun — und dies wiirde der Unititsstandpunkt verlangen —
eine Art Fusion dieses Obligationencomplexes zu Einer Obli-
gation vollziehen? Das wiirde einer Aufhebung der urspriing-
lichen Theilobligationen gegen Schaffung einer dritten neuen,
der Einheitsobligation, also einer Novation gleichkommen: ein
doch bestimmt abzulehnendes Ergebniss. M. E. wird durch
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Hinzukunft der Correalitiitsclausel nicht aus den zwel Theil-
obligationen Eine (neue) Obligation- geschaffen, sondern es wer-
den ganz im Gegentheil zwei neue Obligationen den bisherigen

Theilobligationen hinzugefiigt, so dass also eigentlich das neue

Gesammtschuldverhiltniss nicht aus Einer, sondern aus einer
Composition von vier Obligationen besténde. Diese Zweiheit
des Obligationsverhdltnisses jedes Correus wird freilich regel-
missig Hdusserlich sich verwischen und die beiden Obligationen
ineinander fliessen; auch praktisch werden beide Obligationen
durchwegs als Eine behandelt werden; immerhin ist aber die
theoretische Unterscheidung des dualistischen Charakters des
Obligationsbandes jedes Correus filr die richtige Vorstellung
des ganzen Verhdltnisses von Wichtigkeit.

Hat aber das Gesagte nicht einen blos casuistischen, d. 1.
auf den vorgestellten Fall der nachtréiglichen Verwandlung einer
gemeinschaftlichen Theilobligation in eine Correalobligation zu-
treffenden Werth? Keineswegs. Die juristische Structur des
ganzen Verhdltnisses bleibt dieselbe, auch wenn sofort bei Con-
trahirung des gemeinsamen Darlehens correale Riickzahlung zu
ungetheilter Hand versprochen wird. Denn auch in diesem Falle
kann die Solidaritdtsclausel nur dahin gedeutet werden, die
Creditnehmer wollten zu dem, wozu Jeder auch ohne die Clausel
(re) verpflichtet sei (vgl. §§. 888, 889 und 839 b. G. B.), noch
auch je fir die Verpflichtung des Andern wie Eigenschuldner
haften. : ‘

Die Correalitétsclausel kann gedankenméssig die Spaltung
des gemeinsamen Darlehensgeschéftes in zwei Theilobligationen
nicht verhindern, aber sie macht die Spaltung gleichzeitig
unschiddlich, indem sie auf dem Umwege der gegenseitigen
Schuldiibernahme mit Fiction der Selbstschuldnerschaft das
auf natiirlich-juristischem Wege Unmdgliche, ndmlich: 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

Ganze obligirt sein kann, auf kiipstlich-juristischem Wege,

d. i. mit Hilfe der Fiction mdglich. :
Wihrend in Correalititsfillen selbstschuldnerisch-solidare
Haftung nur in der angegebenen kiinstlichen Weise begriindet

o
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werden kann, liegt sie bei den sogenannten ,»blos solidarisohefl“
Obligationen in der Natur der Sache and folgt hier aus n'eLtur-
lichen juristischen Grundsitzen. Haben mehrere concurrirend
(communt consilio). delinquirt, so muss ihre Ersatzpflicht nach
allgemeinen Ersatzgrundsitzen 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 hitte, auch nicht eingetreten wire, dass
mithin jedem Einzelnen der ganze Schaden imputirt werden
kénne und ihn demzufolge auch Haftung auf den ganzen
Schaden treffen miisse. *7)

Damit ist auch der Unterschied dieser und #hnlicher
Fille gegeniiber den Correalititen markirt. Ein solcher besteht
allerdings, aber nicht in einer Obligationeneinheit in dem
cinen und einer Mehrheit in dem anderen Falle, sondern in
dem eben betonten Momente, dass Correalititen kiinstlich dureh
Piction geschaffene, andere Solidarfille aber aus der Natur
der Sache fliessende selbstschuldnerische Solidaritdten sind.

Beiden gemein ist die Identitit des Leistungszweckes 21%),
welcher ist, einen concret bestimmten Vermdgenswerth zu
verschaffen, resp. einen bestimmten Schaden zu erstatten.

Aber die Leistong des ,blossen Solidarschuldners® zielt
pur auf Erfillung der eigenen Schuld, ohne aueh. die Ver-
pflichtungen der Uebrigen losen zu wollen; die Leistung des
Correalschuldners will hingegen auch die Verpflichtung der
Mitschuldner 16sen. Daher hebt die Zahlung in diesem Fall

~den Obligationencomplex direct, in jenem nur indirect (cousa

finita) auf. . '

" Beide Obligationencomplexe durch eine verschiedene
Nomenclatur auseinanderzuhalten und fiir die kiinstlichen
Solidarititen im Gegensatz zu den mnatiirlichen Soli-
darititen den Ausdruck ,Correalitit beizubehalten, scheint »
trotz des fallen zu lassenden Differenzirangsmomentes der
Obligationseinheit noch immer am Platze. o

Als das Specificum der Correalititen erkannten wir die

27) Baron, Pand. § 946. 1 a; Mages 39; Hasendhrl 102
28) Hasendhrl ObL-R. 101 sagt mit Anderen m. E. anzutreffend :
Einheit der Leistung.
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kiinstlich geschaffene Selbstschuldnerschaft. In dieser eigen-
schuldnerischen (proprio nomine) Haftung liegt der Angelpunkt,
von dem aus die Theorie dieser Schuldverhdltnisse construirt
werden muss. Aus ihr folgt zun#chst, dass dem Gesammt-
schuldner, entgegen dem Biirgen, Einreden des Mitschuldners,
z. B. Stundung, Gegenforderung ete. nicht zu Statten kommen:
dass die Verjihrung zu Gunsten jedeés Correus selbststindig
lguft und die Unterbrechung der Verjihrung wider den Eine;
auf die Schuld des Anderen einflusslos bleiben muss. Es folgt
aber auch weiter daraus, dass es keinen Gesammtverz:;g
aller Mitschuldner geben kann, d. i dass Jeder nur seinen
und nicht auch den Verzug seines Obligationsgenossen und
fe?ner Keiner das Verschulden des Anderen zu préstiren hat.
Die Annahme einer Haftung fiir mitschuldnerisches Verschulden
wiirde in das Correalschuldverhiltniss einen Verbiirgungsbei-
satz ‘2.1-‘*) mischen, der der Idee und Natur dieses Verh#ltnisses
an sich nicht zu entleiten ist. Der Correalschuldner ist kein
selbstsphuldnerischer Biirge (,Biirge und Zahler® §. 1357 a. b. G.)
3911derh wirklicher (fingirter) Selbstschuldner. Indem die Verj
bindlichkeit des Correalschuldners, auch soweit sie eine cumu-
lative Schuldiibernahme ist, zur Stirke einer Selbstschuld er-
hoben wird, streift sie damit nothwendig den Intercessions-
(Btirgschafts-) Charakter ab.

In dem Entstehungsprocess der Correalschuld sind ge-
danken.méissig drei Entwicklungsstadien zu unterscheiden: die
von einander unabhingigen Theilschulden, die ohne Hinzukunft
‘der Correalititsclausel sichtbar in’s Leben treten wiirden: dann
kraft Hinzukunft dieser Clausel die gegenseitige Ueber’nahme.
der Theilobligationen (Intercession) und sodann die Abstossung
de§ Intercessionscharakters von den iibernommenen Verbindlich-
keiten, d. i. Erhebung derselben zur Kraft und Stirke von
Eigenschulden. Hiedurch wird die Obligationspflicht des
Correus auf eigene Fiisse gestellt und aus jeder Dependenz von
der des Mitschuldners losgeldst; nur die Identitdt des Leistungs-

21%) Diesen nimmt Mages Gesammtschldv. 29, 121 in der That in den
Begriﬁ" seiner- Correalobligation nach Osterr. Recht auf, um dann (allerdings
counsequent) die Haftung fiir mitschuldnerisches Verschulden anzunehmen. .V:I
folgende Note. k -
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sweckes bleibt als Bindeglied noch zuriick. Der Correalschuldner
will Selbstschuldner werden, und demzufolge haften, wie ein
Alleinschuldner. Er steht fiir die ganze Schuld als eigene —
das charakterisirt seine Stellung — und eben darum nicht als
eine fremde ein.

Dann aber das Bedeutungsvollste. Der Correalschuldner
kinnte fir das mitschuldnerische Verschulden hichstens nur
soweit einzustehen haben, als seine Schuld die fibernommene
des Mitschuldners ist: denn soweit dieselbe auch ohne Correa-
lititsclausel seine Eigenschuld ist, beziehungsweise wire, d. L
soweit die Obligation ihn auch ohne correale Verbindung
betroffen hiitte, hat ein Haften fiir mitschuldnerisches Ver-
<chulden auch nicht den Schein einer Berechtigung, sowenig
als die Haftung des Hauptschuldners fiir den Biirgen.

Die Correalverbindung ist keine gegenseitige Verbiirgung;
ohne eine solche aber kann sie auch keine Haftung fir mit-
schuldnerisches Verschulden bewirken.

Wollen die Correalschuldner sich auch moch gegenseitig
verbiirgen, so steht dem Nichts entgegen; als Eigenschuldner,
als welche sie erscheinen, kamn jeder auch fiir den anderen
noch gutstehen; allein dann muss zur Correalititsclausel auch
woch eine besondere Verbiirgungsclausel kommen (z. B. » Wi
verbinden uns solidarisch. und als Biirgen®). Von selbst ist
lotztere in ersterer nicht220) enthalten.

220) A A. Mages 2.3 0. 29, 121, der in der correalen Verbindung nach
ssterr. Recht ein ,bewusstes Einstehen des Einen fir den Andern®, eine Erkl-
rung Jedes, fir den Andern haften zu wollen®, sieht; mit anderen Worten (was
ecben im Text abgelehnt wurde): nicht blos ungetheilte Haftung, sondern noch
gegenseitige Verbiirgung; und es bildet diese Annahme den Ausgangs- und
Mittelpunkt seines Plaidoyers fiir die una eademque obligatio auch im Osterr.
Recht. Seine Anschauung ist nicht ohne einen gesetzlichen Halt. §. 891a.b. G
sagt: ,Versprechen mehrere Personen ein und dasselbe Ganze zur ungetheilten Hand
dergestalt, dass sich Einer fiir Alle und Alle fiir Einen ausdriicklich verbinden,
so haftet jede einzelne Person fir das Ganze.“ Darnach mochte es scheinen —
und Mages scheint S. 29 auch daran zu halten, — als ob das Gesetz zur
nngetheilten Haftung es nicht gentigend fande, dass man nur fiberhavnpt zur
ungetheilten Hand sich ohligirt erklire, sondern dass noch fiberdem die Mit-
cchuldner Einer fir Alle, Alle fir Einen, also fiir sich gegenseitiz einstehen
(verbiirgen) miissten und dass ohmne diese verstirkte Verbindung von einer
Correalitit mit den Wirkungen des Gesetzes (§§. 891—896). nicht die Rede
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Wenn wir nun nach dem Ausgefiihrten zur Beantwortung
der an die Spitze dieses Capitels gestellten Frage riickkehren,
so ergibt sich diese von selbst dahin: Die Solidaritit
(Correalitit) des materiellen Verpflichtungsver-
hiltnisses ist kein Grund, beklagten und be-
siegten Streitgenossen den Ersatz der Process-
kosten an den Klédger solidarisch aufzulegen.22t)

Hievon méchte jedoch im Falle einer delictischen Solidaritit
eine Ausnahme zu machen sein. Wo Mehrere durch concurri-
rendes delictisches Verhalten (communi consilia) einen Schaden
zugefiigt, kann man nicht blos sagen, es sei jeder Delinquent
selbst zum ganzen Schaden verschuldet, weil dieser ohne seine
Mitwirkung nicht oder vielleicht nicht eingetreten wiire,
sondern man muss noch weiters sagen, Jeder sei auch fiir die
Schadenszufigung durch den Anderen verantwortlich, weil
diese ohne sein Mitthun seitens des Anderen nicht oder
vielleicht nicht erfolgt wire. 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 snderer
Deductionsweg. Jeder Mitschuldige haftet dem Beschidigten
auf Ersatz des Interesses, d. i. jenes Plus, mit welchem das
Vermbgen desselben sich ohne die Schadensthatsache gegen-
wirtig darstellen wiirde. In Ermanglung der Mitwirkung des

sein kinne. — Allein wir haben schon im Texte nachgewiesen, dass im Wesen
der Correalschuld ein sich gegenseitiges Verbiirgen nicht liege. Es wire nun
doch eine unertrigliche, durch nichts gerechifertigte Fessel der Souverinitit des
Parteiwillens, konnte er sich nur entweder solidarisch und als Biirge oder
iiberhaupt nicht solidarisch binden. Eine solche Anomalie kann doch unmoglich
dem Gesetze zugemuthet werden. Nur so viel kann zugegeben werden, dass,
wenn die correale Obligirung durch die Formel: Einer fir Alle ete. erfolgt,
diese zugleich im Siune einer gegenseitigen Verbiirgung zu deuten sei.

*21) Dass unterlegene Correalglsubiger als Streitgenossen nicht solidarisch
zum Kostenersatz haften, bedarf nach dem tiber Correalschuldner Festgestellien
wohl keiner besonderen Ausfithrung.
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Tinen wire es nun iberhaupt zu keinem Schaden, daher auch
nicht zu dem Processkostenaufwand behufs Reparirung des
Schadens wider die Mitthiiter gekommen; die wider diese auf-
gewendeten Kosten bilden daher einfach eineﬁ Theil des von

jenem zu pristirenden Interesses.

VII. CAPITEL.

Haftung am Processe betheiligter Dritter auf Kostenersatz.
1. Haftung gesetzlicher und bestellter Vertreter.
§. 39. .

1. Das Erforderniss der Schuldhaftigkeit der Streit-
fiihrung, um die unterliegende Partei zum Kostenersatz con-
demmniren zu kénnen, fihrte in Fillen, wo der Process d}lrch
einen gesetzlichen Vertreter (Vormund, Curator, Repras:}rll-
tanten einer juristischen Person) gefiihrt W‘l.]l‘de, ganzhzil'o -
wendig dahin, anstatt der schuldlosen Partei den Sch.l'l ligen
Vertreter zum Ersatz heranzuziehen. So s.c].zon dsfms romische
Recht. 222) Thren tieferen Grund hatte frglhch diese Ueber-
wilzung in dem Rechtssatze, dass der M?ndel (Curand eztzc;.)
fiir das Verschulden seines Vertreters nicht elnzust.(‘ehen habfa ),
er sei denn aus demselben bereichert. Al}gh fir -den .oster-
reichischen Process muss noch retrorespectiv, d.”l. bis zur
Einfithrung des absoluten Ersatzprincipes d}.lrch die Process-
novelle die Zulissigkeit einer solchen Ueberwilzung der Kosten
von der Partei auf ihren schuldhaften Ve-}rtreter .verfoc'hten
werden. Zwar ist die gesetzliche Ermichtigung hlezu keme.m
principiell allgemeinen Ausspruche, vYohl aber der Am.)rdnung 1§
einzelnen bestimmten Fillen zu entleiten. men bel einer dure
den Richter verschuldeten Nichtigkeit oder einer durch den ad-

t ] e iores
222 1 6 Cod. de adm. tutor. 5, 87: mon est ignolum, tutores wel cura ,

st momine pupillorum . scientes calumniosas instituunt actiones, eo nomne

; g . 1. 78 §. 2 D. de leg. II, 31, 1.
condenlgzjrl\7;€j) rt‘; 815; §} 6 D. fle act. emt. vend. 19, 1; 1. 8, 4 D. guand; r;
Sfact. 26, 9; 1. 1 §. 2 D. si quis jus dic. 2, 8; L. 156 pr. D. de do{o 4,13’; l. "
8. 1, 2 D. de damn. inf. 89, 2; 1. £ D. de tab. exh. 48, 5; 1. 5 § ,XXXI
§. 6 D. de int. quod vi aut cl. 48, 24; 1. 198 D. de R. J. 50, 17. Glick .

8. 18 ff.; Rudorff, Das Recht der Vormundschaft IL 8. 340 ff.
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vokatischen Vertreter verschuldeten Wiedereinsetzung in den
vgrigen Stand die Kosten des nichtigen, respective des Wieder-
emnsetzungsverfahrens dem schuldtragenden Richter und Advo-
katen, wenn ebenso dem Masseverwalter im Concurse Sywegen
rr%ut»hwﬂliger Processfithrung der Ersatz der Processkosten aus
eigenen Mitteln auferlegt* werden soll (C. C. O. §. 133), so liegt
diesen einzelnen Ausspriichen doch stets nur der principielle
GrI:undgedanke 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 Gsterreichischen Civilprocessrechte der analogen
Rechtsanwendung gesteckten Grenzen 22%), den erkannten Grund-
satz liber seine casuelle Einschrinkung hinaus, insbesondere
auch auf den Fall einer (schuldhaft) rechtswidrigen Process-
fithrung durch einen gesetzlichen Vertreter oder das Reprisen-
tationsorgan einer juristischen Person auszudehnen. 229)

%) Nach §. 42 a. G. O. u. Res. v. 14. Juni 1784 Nr.-306 J. &. S.
lit, e. f. soll wider den die Einlegung des Kostenverzeichuisses unterlassenden
Advokaten der Verlust des Expensaranspruchs an die mit ihren Kosten priclu-
dirte Partei ausgesprochen werden. .

29 8. 437 a. G. 0. in Verbindung mit dem der Analogie im C. P. einen
arbitriren Spielraum einriumenden Patente vom 22. Febr, 1791 Nr. 115 J. . S.;
im Wesentlichen gleichformig mit diesem Patente §. 573 w. & O. — Menger,
System 8. 121 . 5

¥8) Ne sub pretextu nominis pupillorum propier suas simultates secure
lites suas emercere posse ewistiment (Rescript des Kaisers Alexander: I 6 Cod.
de adm. tutor. 5, 37). Ob wir noch weiter gehen und behaupten dirfen, dass
aus dem beriihrten Gesichtspunkte auch einem Zeugen (Sachverstindigen) die
Kosten des durch ungerechtfertigtes Ausbleiben vereitelten Vernehmungsterﬁlines
interlocutorisch auferlegt werden kounten, mag dahingestellt bleiben. Der
Fall hebt sich von den im Text angefihrten insoferne‘ab, als erst eine be-
sondere Incidenzverhandlung erforderlich wire, um das Verschulden des
sdumigen Zeugen festzustellen und damit die Basis fir das Kostencondemnat
zu gewinnen, wihrend in den anderen Fallen sich das Verschulden (des Richters,
Vertreters) schon aus dem eo ipso vorliegenden processualischen Thatbestande
ergibt. Deshalb bin ich eher geneigt, fiir den siumigen Zeugen die zur Frage
stehende Consequenz nicht zu ziehen, damit aber freilich auch eine Liicke in
dem geltenden Processrecht zu conmstatiren. — Vgl: jedoch jetat §. 378 f.
Entw.: ,Gegen einen ordnungsmissig vorgeladenen Zeugen, welcher bei der
zur Vernehmung bestimmten Tagfahrt nicht erscheint, ist von Amtswegen dié
Verpflichtung zum Ersatz der durch sein Ausbleiben vernrsachten Kosteni aus-
zusprechen.“ Ebenso betreffs des Sachverstdndigen §. 399 #. Entw. Ueberein-
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2. Diesem Reohte der Gerichtsordnungen tritt nunm die
Frage gegeniiber, ob wund inwieweit . die Ueberwilzungs-

"mb'gliehkeit der Kosten von der (schuldlosen) Partei auf

schuldige Drittbetheiligte am Processe mit dem nunmehr
herrschenden absoluten Ersatzprineip vereinbar sei. Hiebei
erhellt zunichst so viel klar: Da durch dasselbe die Ersatz-
pflicht der Partei auch ohmne ihr Verschulden und lediglich
durch den Misserfolg des Processes hegriindet wird, so muss
diese Ersatzpflicht auch bei einem in dem Processe mitspie-
lenden Verschulden Drittbetheiligter, im Verh#ltniss zu dem
obsiegenden Gegner, unbertihrt bleiben. Mit anderen Worten:
die Ersatzpflicht der Partei ist wie von ihrem eigenen, so auch
und eben deshalb vom Verschulden aus dritter Seite losgeldst
und unabhingig gestellt, und eine Ueberbindung der Kosten-
ersatzpflicht von der unterlegenen Partei auf ihren Vertreter
ist seit dem absoluten Erstattungsprincip rechtlich nicht mehr
zulissig.??”) 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
konne, insoferne derogirt, als jedenfalls auch in einem solchen
Falle nunmehr die Masse die Kosten zu tragen hat; ob da-
neben auch der calumnitse Massevertreter auf dieselben ein-
zustehen habe, soll sich weiter unten ergeben. Gleichermassen
sind hinfort auch Miindeln (Curanden) die Kosten muthwilliger,
durch ihre Repriisentanten gefiihrter Processe auf eigene Schulter
zu lasten. Hiedurch erhilt der auch im Osterreichischen Recht

stimmend d. R. 0. P. 0. §§ 345, 374, — Nach dem herrschenden Process-
rechte kann daher die (unterliegende) Partei den Ersatz der Kosten des ver-
citelten Termines mur im Wege einer besonderen auf §§. 160, 185 a. G. O.
§ 1295 a. b. G. gestiitzten Klage wider den Zeugen (Sachverstindigen) durch-

setzen.
227) G, U, W. Nr. 6396: Mit Recht, wenn auch mit nicht durchschlagender

Begriindung, hat deshalb der oberste Gerichtshof in dieser Entscheidung die
Ueberbindung der Kosten des Wechselprocesses von der (unterlegenen, im Aus-
lande weilenden) Partei auf den nach dem Hofd. vom 11. Mai 1833 J. G- 8.
Nr. 9612 bestellten Curator ad actum, der durch die erfolglose Bestreitung der
Tehtheit des Wechsels grundlos den Process provocirte, gegen die Ansicht der
beiden unteren Instanzen abgelehnt.

Waldner, Processkosten. 12
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geltende Satz, dass Miindel (Curanden) fiir das Verschulden

ihrer Vertreter nicht aufzukommen haben (§. 1309 a. b. G.),
eine wichtige Ausnahme betreffs des Processverschuldens der
Vertreter. Dagegen steht das absolute Ersatzpﬁncip der Ueber-
bindung der Kosten des Wiedereinsetzungsverfahrens ex culpa
procuratoris und. des durch den Richter verschuldeten nichtigen
Verfahrens auf diesen, beziehungsweise den schuldhaften Rechts-
freund nicht entgegen. Denn betreffend zunichst den Wieder-
einsetzungsfall, wird ‘hier nicht die Erstattungspflicht des im
Restitutionsprocess Besiegten, sondern ganz im Gegentheil
diejenige des Siegers tiberbunden, die hier aus dem materiell-
rechtlichen Grundsatze entspringt, dass der Mandant das Ver-
schulden seines mit unbeschrinkter, offener Vollmacht aus-
gestatteten Mandatars zu verantworten habe-(§8. 1012, 1017
a. b. G.). Das absolute Ersatzprinecip bezieht sich dem hingegen
nur auf den Fall, wo die Erstattungspflicht des Besiégten Zur
Frage steht, und bertihrt daher den vorliegenden Restitutionsfall
nicht. Aber auch den Fall einer durch den Richter verschuldeten
(partiellen) Nichtigkeit ldsst es unberiihrt, weil die Condem-
nation des Richters auch unter der Herrschaft des Schuld-
principes sofort und ohne Riicksicht auf die etwa spiter
erfolgende Verurtheilung der succumbirenden Partei in den
Kostenersatz geschehen musste.

3. Wenn wir eben aus dem absoluten Ersatzprincip die hin-

kiinftige Unzuldssigkeit der Ueberwilzung der Kosténerstattungs-
. pflicht von der (besiegten) Partei (Mﬁndel,ﬁ(}urand; Concurs-
masse, juristische Person) auf ihren Vertreter erwiesén, so 1st
damit nicht gehindert, dass dem calumnids processirenden Ver-
7 trfater der Ersatz neben der Partei und zu ungetheilter Hand
mit ihr imponirt werde. Das absolute Ersatzprincip widerstreitet
nur der Condemnation des Vertreters an Statt, nicht neben
der Partei. Insbesondere kann und soll in columnidsen Pro-
cessen diese Mithaftung -auch wider den bestellten Rechts-
freund verfiigt werden 228), zum mindesten dann, wenn tiber den-

%) §§.°409 a. 538 w. G. O.: Wenn die beiden Gerichtsordnungen diese
Mithaftung nicht ‘gusdrﬁcklich, 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 Zunlassigkeit der soli-
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selben eine Muthwillensstrafe verhingt wird oder werden konnte,
mit- welcher die Mitverhaftung auf die Kosten den disciplindren
Effect gemein hat. ’ ~

9. Insbesondere von der Ersatzpfiicht (und Ersatzberechtigung)
' des Nebenintervenienten.

§. 40. -

Die Frage, ob der Nebenintervenient an der Pflicht zur
und an dem Recht auf Kostenerstattung zu participiren habe,
ist nur aus der Natur der Stellung des Nebenintervenienten
zu beantworten, 22¢)

Das Institut der Nebenintervention scheidet sich im dster-
reichischen Processe in zwei von einander grundverschiedene
Formen: 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, Nr. 49
R. G.B. So ist denn auch die Behandlung des Kostenpunktes
bei beiden Interventionsformen eine vollig verschiedene. ‘

a) Der Kostenpunkt bei Vertretungsieistung.

Wie diirftig auch die beiden Redactionen der G. O. in
ihrem 4. Capitel das Institut der Vertretungsleistung aus-
geprigt, das Eine ist doch zum unzweifelhaften Ausdruck ge-
bracht: dass das processuale Handelndiirten des Vertretungs-
leisters in dem Willen der Partei Quell und Grenze habe.

daren Condemnation des Rechtsfreundes in die Kosten zu entleiten: denn diese
Mithaftong leidet ' schon nach dem allgemeinen Schidenrecht keinen Zweifel
(8§. 1295, 1301, 1302 a. b, G. B.) und die Ermachtigung des Richters, dieselbe
sofort und anhangsweise dem Urtheile ‘wider die Partei anzufiigen, wird durch’
die Analogie der bereits im Texte erwihnten Fille gegeben. Bs wire denn doch
der widersinnigste Formalismus, wollte - man -erst einer besonderen auf den
Ausspruch dieser Mithaftung gestellten Klage wider den Advokaten das Wort
reden, wo das -Condemnationssubstrat schon in dem abgefithrten Processe zu
Tage liegt. '

.229) Bei dem controversen Charakter des Instituts der Nebenintervention
im ssterr. Processe (Vgl. Heyssler, Gegenwart und Zukunft der access. Inter-
vention, Grinhut’s Zeitschr. II. 8. 78 ff.; Menger eodem VIL 8. 691 ff,
§. 10 « und v; Canstein, Streitgenossenschaft und Nebenintervention 8. 25 )
war die Stellungnahme des Verfassers in dem folgenden Excurs nicht zu um-
gehen.

12%*
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Der Gsterreichische Process beider . O. kennt nur ein
Recht auf, kein Recht zur Intervention. Die Partei nur
kann sie vom Dritten, nicht dieser wider Jene hegehren. Hitten
wir auch nicht den ausdriicklichen Beleg hiefiir in dem Hofd.
vom 21. October 1793, Nr.130 J. &. S. (verb.: der Fall der
Vertretung kann nur (?) dann stattfinden, wenn sie wider
einen solchen, der weder als Kliger noch als Beklagter bei
dem Streite eingetreten ist, angesonnen wird ... .), er springt
als selbstverstidndliche Voraussetzung zwischen allen Zeilen dieses
Capitels hervor. A

Die Intervention in der Geutalt der Vertretungsleistung
- ist daher ein lediglich im Interesse der (Beihilfe bediirftigen)
Partei eingefithrtes Institut und dem am Processe interessirten
Dritten ist die Moglichkeit, sich zu eigenem Interesse seine
Mitwirkung an demselben zu erzwingen, abgeschnitten. 220)

Ist aber der Intervenient in der Figur des Vertretungs-
leisters nur der Interesseanwalt der Partei, o kann er auch
nur das Willensorgan der Partei und es muss ihm versagt
sein, sein eigenes Interesse tiber deren Willen hinweg zu ver-
folgen. Wie es freier Wille der Partei ist, ihn sich zur Seite
zu zichen, so und darum hingt es nur von ihrem Willen ab,
ihn sich zur Seite zu lassen oder seinem Mitthun ein jihes
Ende zu bereiten; mit anderem Worte: die Position des Ver-
tretungsleisters rubt in ihrver Entstehung, Dauer und Entfal-
tung auf dem Untergrunde des interventischen Willens oder
der Intervenient der beiden G. O.ist nichts als ein (qualificirter)
Processprocurator 221), 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

%) Abgesehen von den Fillen in Art. 194, 195 und 226 H. G. B. wnd
§. 9 des Gesetzes v. 24. April 1874 Nr. 49 R. G. B.

231) Vgl. auch Gesterding, Nachforschungen I p. 112, V. Abth, L
p. 169, der schon den Intervenienten (nicht vollig zutreffend) mit einem Advokuten
vergleicht, -~— Als Procurator bezeichnet den Intervenienten, der es ist mit Willen
des Interventen, anch Brauer, Archiv fir civ. Prax., Bd. 24 8. 464, wihrend
Maxen die access. Intervention {Giessen 1864 8. 95, 96) gegen diese Sub-
sumption ohne geniigenden Grund Front macht, die auch Fuchs die Litis-
denunciation, Archiv fiir pract. Rechtswiss, (Bd. IL 327—425 w IIL 1—67)
§. 19 verficht.
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Function wird er befihigt, durch ein in jedem Processmomente

wviderrufliches mandatum prasumiun (Be}“ﬁhmngspunkt" mi’? der
Streitgenossenschaft), kraft welches hbis zum (au%druckhohen
oder stillschweigenden) Widerruf sein Handeln als das der
Paﬁ;eﬂfi)ige1 lliia‘ndatsprésumtion entfallt natﬁrlie}.l fiir ein Han(?eln,
welches das der Partei kreuzt; hier wird jenes durch dlesesi
lahmgelegt: die Partei kann Collidirendes nicht wollen. Aber
sie kann wohl Cumulirendes und sie kann durch den Vert.retungs-
leister wollen: dessen Thitigkeit ist daher pur als eine com-
plementdre und substitutionire von Wirkung fir die Partel..
Wir mochten dies auch dahin sagen: er konne wohl conﬁ?"mandz
und supplendi, doch nicht corrigends causa handeln. Wie und
weil die Partei dem Vertretungsleister den ].?roces.s zur Gesamm?-
fithrung ilberlassen kann, 80 kann sie seine Mltvvlr}mng auch
auf eine nur partielle, erginzende Ingerenz einschrinken, auf
s0 weit, als sie selbst nicht ingerirt. |

Hieran schliesst sich nunnoch die doppelte Frage: a) was
die Mandatsprasumtion in einzelnen Beziehungen ausschliesse;
b) was das Mandat iiberhaupt 1ose? . .

Die erste Frage haben wir schon dahin b(laantwortet. ein
Conflict des intervenientischen mit dem interventischen Handeln;
die einfache Antwort auf die zweite ist: Widerruf des Mfmgluats
oder formeller Abschluss des Processes (('hlrch rechtskra.fmges
TUrtheil, Vergleich, Klagezuriicknahme seitens der Partel)..

Tm Sinne des Vorstehenden kann der Ver:zretungsle]:ster
nicht das von der Partel Amerkannte (mit Wirkung) wider-
sprechen, nicht den von der Partei verglichenen oder dmjch
Klagezuriicknahme finalisirten Process fortsetz..en, n(?ch das eine
oder andere verhindern; nicht ein Rechtsmittel interponiren,
auf welches die Partei, seli es von vorneab oder mnach del:
Einlegung durch Zurticknahme, verzichtet hat®®%); vzohl a.bel
selbst wirksam fiir die Partei den Prooe‘ss durch Tverg%emh,
Klagezuriicknahme , Submission unter dl.esel‘be, been(hgeni
Beweise anbieten, Eide deferiren und lelsten', Rechtsmittel
anstatt der Partei ergreifen etc., and zwar dies Alles auch

292} Daher richtiz ¢. U. W. Nr. 9781 und 3456, falsch (trotz Hofd. vom
13. Februar 1798 Nr. 401 J. G. 8) Nr. 1340.
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dann, wenn er in Gemeinschaft mit der Partei den Process
fiihrt, die Partel aber in einzelnen Beziehungen oder von einem
erreichten Processmomente ab unthiitig ist. Daher wird z. B.
der bei einem von der Partei versiumten Termine von dem
Vertretungsleister iiber die Klage geschlossene Vergleich wider

die Partei Wirkung haben. Ueberhaupt prijudicirt das bei ’

Dauer der Mandatsprisumtion gesetzte processuale Handeln des
Vertretungsleisters der Partei, dafern daraus dem Gegner
bereits Rechte erwuchsen, dagegen ist sie befugt, durch jenen
gesetzte Processacte, die lediglich ihren Vortheil 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 Weiteren noch durch
zwei Belegsmomente unbezweifelbar., Zum ersten durch die
gesetzliche Terminologie: ,Vertretung, 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 prasumirten Mandates hinweist; zum zweiten
durch jene Gesetzesworte, welche die einzige Andeutung iiber
die Rechtsstellung des Vertretungsleisters enthalten. Es heisst
namlich im §. 59 a. G. O.: ,Es hingt von der Willkiir des
Vertretungsleisters ab, ob er mit (dem Vertreter) einverstindlich
und zugleich den Process fithren oder aber dessen Fithrung
dem Vertreter allein ohne seine Einschreitung iberlassen
wolle® (im Wesentlichen conform §. 50 w. G. O., nur ist dem
peinverstindlich® der Zusatz: ,und als Streitgenossen® bei-
gefiigt).

So nebenhin, nur gelegentlich eingestreut, in diesen Worten
die Rechtsstellung des Vertretungsleisters gestreift ist, so
erhellt doch daraus das Fine bestimmt, dass die Position des
Vertretungsleisters. auf den (fortdaunernden) Willen, das Ein-
verstindniss der Partei gebaut ist, welches bei Ueberlassung
der ganzen Processfithrung ipso facto fiir alle vom Vertretungs-
leister zu unternehmenden Processacte, sonst dadurch erklart
wird, dass die Partei jenen neben sich und unter ihrer Controle
handeln lisst: die Begriffsmerkmale eines mandatum praeswmiun.

i L S S e R R R R R R S iRl

183

Nur ist dieser Processprocurator - insofern quaﬁﬁeir’c,'als
er an dem Processe auch das eigene (latente) Interesse seiner
Riickendeckung hat, zur Processfithrung nicht durch Information,
sondern durch eigenes (besseres) Wissen von der Sache und
damit zur Leistung von Kiden befshigt ist; endlich keiner
besonderen Processvollmacht, sondern nur der auf seine Bei-
ziehung als Vertretungsleister formlos von der Partei abgege-
benen Erkldrung bedarf. 23%)

Das mit Vorstehendem iiber die Vertretungsleistung des
ssterreichischen Processes gewonnene Bild zeigt aber zugleich,
wie weit entfernt sie sel, eine Streitgenossenschaft??*) zu
sein. Abgesehen von dem ganz Husserlichen Aehnlichkeits-
momente der formalen Einheit des Verfahrens berithren sich
beide Institute nur noch mit dem mandatwm presumtum , d'as
jedoch fiir den Vertretungsleister in viel weiterem Umfange gilt,
als fir Streitgenossen. Insbesondere entbehrt ers‘tere.r der
vollig unabhiingig gestellten processualen Selbstdndigkeit -und
Actionsfreiheit des Streitgenossen. Die Identificirung Beider
kann daher nur Unheil anvichten, ihre Parallelisirung mag
‘hingegen, wenn sie zur Hervorhebung der Unterscheidungs-
punkte geschieht. ‘

Die Vertretungsleistung des sterreichischen Processes ist
also keine Form des Litisconsortiums, sondern der Stell-
vertretung im Processe und dies auch nach der w. G. 0. (§. 5(?),
trotzdem diese den Vertretungsleister geradezu als S‘treﬁ;
genossen bezeichnet. Derselbe Satz, der diese Tanfe vormmmt,
enthiilt auch den Widerlegungsbeleg. ,Es hiinge,* sagt der Para-
- graph, ,von dem Einverstindnisse des Vertrgtungswe@ers}ynd
des Vertreters ab, .... ob sie den Process einv erstiandlich
und zugleich als Streitgenossen fithren WOH?H.“ ‘

Wie ist es aber moglich, den Process einver stindlich

23%) Keine dieser Qualificationen ist jedoch der intervenientischen Ver-
tretung allein eigenthiimlich. Das eigene Interesse der Rﬁckend'eckung kan.n
anch z. B. der gesetzliche Vertreter der handlungsunfiahigen Partei haben, ;»‘_,'c?x?*le
ehenso dieser durch sein Wissen von der Sache zur Leistung von Eiden befahigt
wird (§..207 a. § 280 w. &. 0.), anderer Tille nicht zu el‘fvalinen.

2ty Wie Haimerl, Parteien und deren Stellvertreter §. 17 und nun auch
Menger a, a. O. 8. 697 lehren.
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fiihren zu miissen und zugleich Streitgenossen zu sein? 235)
Ist dies nicht eine aufliegende contradictio in adjecto? Miissen
zwel einen Process einverstindlich fiihren, dann sind sie eben
darum keine Streitgenossen, weil der Eine der dem Begriff
eines Streitgenossen wesentlichen e; genen Actionsfreiheit ent-
behrt. Der Ausdruck Streitgenosse“ im §. 50 w. G. O. ist
daher Nichts, als eine verwirrende Worthiufun g, die der sub-
rogatorischen Tendenz dieser Redaction ganz iiberfliissig in
die Feder lief .

Nach dieser Klirung der Stellung des Vertretungsleisters
ergibt sich die Antwort auf die an den Eingang iiber den
Kostenpunkt gestellte Frage von selbst. Als Processprocurator
kann ihm nach Gsterreichischem Process ein
Kostenersatz iiberh aupt nicht zuerkannt, wohl
aber (solidarisch mit der Partei) auferlegt wer-
den, wenn er mit der Partei unterliegt und sei es
allein oder mit ihr im groben Verschulden ver-
sirte. 236)

b) Der Kostenpunkt hei Intervention

nach Art. 194, 195 und 9226 H. ¢. B. und §. 9 des Gesetzes v. 24, Avpril 18'74:
Nr. 49 R. G. B.*7) ’

Die Intervention in diesen spiter creirten Fillen ist
wesentlich - verschieden von der Vertretungsleistung  der
Gerichtsordnungen.

?%%) Siehe auch Canstein a. a 0. §. 43 in Jin.

*%) Mit Recht hat daher der oberste Gerichtshof in G. U. W. Nr. 3871
den Vertretungsleister, welcher den Besitzstorungsact gemeinsam mit dem
Beklagten gesetzt hatte, in den Solidarersatz der Kosten des Besitzprocesses
mitverfillt. Vgl jedoch auch Nr. 3111, wo die Haftung des Vertretungsleisters
auf die Kosten mit der Motivirung abgelebnt wurde, ,weil derselbe den Process
nicht in eigenem Namen fihre und der Kostenersatz nur® (? auch bei Ver-
schulden?) die vertretene Partei treffen kinne® Soweit aus dem Publicat zu
entnehmen, war ftbrigens die Entscheidung in merito richtig, da sie gegen
die unrichtige Auffassung der Unterinstanzen : Vertretungsleistung sei Streit-
genossenschaft, erfloss.

*7) Da iiber die durch diese Fille geschaffene Interventionsart proces-
suale Normen fehlen, miissen sie (wissenschaftlich) der Natur dieser TFalle
derivirt werden,
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Die Vertretungsleistung beider G. O. ist ein Recht der
Partei; die Intervention in den angefiithrten Féllen ein Recht
gegen die Partei.?ss)

Es leuchtet ein, dass dieser fundamentale Unterschied
von einschneidender Riickwirkung auf die processuale Gestalt
beider Betheiligungsformen sein muss, so dass jede nur fiir
sich in’s Auge gefasst werden kann.23?)

Wo die Betheiligung am Processe ein Recht wider die
Partei ist, folgt hieraus von selbst, dass sich die Kinfluss-
nahme des Dritten auf den Process von dem Willen der Partel
unabhiingig, also auch gegen deren Willen und in Conflict mit

28) Ueber diese Unterscheidung Maxen a. a. 0. 8, 11, 12. Brauer
a. a. 0. 8. 467 (aufgeforderte, unaufgeforderte Intervention). Heyssler a, a. O,
8.113. Was in diesen Fillen das Interesse des Dritten am Processe zu einem
Recht an demselben theilzunehmen, verdichtet, ist die Irreparabilitit des Riick-
schlages der Niederlage des Interventen auf seine Rechte als Commanditist,
Actiondr etc., indem das Urtheil Rechtskraft wider alle Interessenten wirkt.
Wo hingegen, wie in den Fillen der Vertretungsleistung, das Interesse des
Dritten am Processe darin gipfelt, nicht regresspflichtig zu werden, ist es
unndthig, es mit dem Rechte zur Theilnahme am Processe auszustatten. Denn
zieht ihn die Partei nicht bei oder zwar bei, verkiimmert ihm jedoch seine
helfende Mitwirkung durch ihren Widerspruch gegen seine Antrige und
Beweise, durch Zurticknahme (Einrdumung) der Klage, Vergleich, Verzicht auf
Rechtsmittel, so wird er unter Hinweis darauf den Regressanspruch abzuschlagen
vermogen. Ein Bediirfniss, dem Adhdrenten hier eine weitere als procuratorische
Stellung zu geben, ist nicht vorhanden; wohl aber muss er in den ersteren
Fillen vom Willen der Partei unabhingig gestellt werden.

2% Menger a. a. O, § 10 « und y identificirt vollig die Vertretungs-
leistung und Intervention kraft eigenem Rechts. Er ignorirt die procuratorische
Stellung des Vertretungsleisters nach beiden G. O.; und wahrend sich uns mit
dieser Auffassung alle Fragen fiber den Befugnisskreis des Vertretungsleisters
unschwer Iosen, muss er zu dem kiinstlichen und in dem von ihm berufenen
§ 50 w. G. O. nur einen scheinbaren Halt findenden Auskunftsmittel der Streit-
genossenschaft greifen, wm fiir"die Vertretungsleistung eine principielle Basis
zu gewinnen. Doch empfindet auch Menger die Widerhaarigkeit seines Con-
structionsprincipes, indem er anerkennt, dass ,zahlreiche Modificationen® uner-
lasslich seien, um die Streitgenossenschaft fiir den Vertretungsleister zu adap-
tiren. Von dem verfehlten Ausgangspunkte gelangt denn Menger auch zu
durchaus abzuweisenden Resultaten. Fiir den Vertretungsleister ist es nimlich
gewiss unrichtig, dass er ,in dem Rechtsstreit abweichende, ja entgegengesetats
Antrige und Erklarungen stellen kionne“. Richtige Gesichtspunkte vertritt
Heyssler a. a. O.
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ihrem processualen Handeln muss bethidtigen konnen. Allein
diese Einflussnahme muss ihre Grenzen haben. Denn stinde
es in der Macht des Nebenbetheiligten, nach freiem Belieben
Acte der Partei zu paralysiren, so wirde durch sein Recht
die Stellung- des Interventen als Processpartel (ithr dominium
litis) verschlungen 2¢%) oder doch auf sein (des Intervenienten)
Niveau herabgedriickt, und wir hétten eine Partei mit zwel
(sich gegenseitig behindernden) Kidpfen.

Diese Grenze zieht der Zweck der Intervention, der ist,
der Sache zu dienen. Ausser den interventiondren Macht-
kreis muss es daher fallen, ihr (bewusst oder aus Ungeschick)
zu s¢haden., Nach dieser Seite hin lassen sich die méglichen
Processhandlungen des Intervenienten in drei Kategorien
theilen:

@) in solche, welche der Sache nur dienlich, moht schidlich
sein kdnnen;

b) in solche, bei denen vorerst noch dahin steht, ob sie
der Sache niitzen oder schaden werden, wo aber die eventuell
mdogliche nachtheilige Wirkung sanirt und gebunden werden
kann; endlich :

¢) in solche, deren mogliche nachtheilige Wirkung irre-
parabel ist.

Handlungen von der Beschaffenheit sub o liegen ganz
innerhalb der Zweckgrenze seines Beitritts.?¢!) Nicht minder
kann er aber auch Handlungen von der Beschaffenheit sub &
setzen; nur sind diese, wenn sie zum Nachtheil der Sache
ausschlagen, als nicht gesetzt zu erachten.2+?) Handlungen

%0 Heyssler a. a. 0. 8. 111 £

#1} Solche wiren: die Fortsetzung der vom Interventen fallen gelassenen
Klage; das Einlegen von Rechtsmitteln (mag der Intervent nicht gewillt sein
oder verzichtet haben, das Urtheil anzufechten).

%) Eine solche Handlung wire =z B. die Annahme eines vom Inter-
venten zurfickgeschobenen Eides durch den Intervenienten; das Erbieten zum
Erfiillungseid an Stelle des von jenem deferirten Haupteides. Ein moglicher
Nachtheil kann sich an diese Acte bei spiterer Desertion des Eides kniipfen
(§§. 210 a. 283 w. G. 0.). Liesse man hier die gesetzlicke Folge, dass ,das
‘Widerspiel dessen, was Intervemient zu beschwiren gehabt hitte, fir wahr zu
halten wire,“ eintreten, so lige 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 ¢ sind ihm hingegen nicht ver-

stattet.2+) ‘
Aus dieser Betrachtung ergibt sich, dass diese Inter-

vention so wenig Vertretungsleistung als (nach dem geltenden

Y

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
Andern: dass' nichts dawider steht, dem handelnden Inter-
venienten gegeniiber dem sdumigen Interventen gleich einem
Streitgenossen das prisumirte Vertretungsmandat zuzuerkennen.

Nach dieser Stellungnahme zum Interventionsproblem
dréngt 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 2¢%), da es
diesen an jeder causalen Bezichung zum Interventen gebricht.
Thn nach dem Massstabe eines Streitgenossen auf Ersatz
einstehen zu lassen, stdnde im Missverhdltnisse zu seiner
subsidiiren und untergeordneten Mitwirkung am Processe.
Auch kann die Abschichtung der durch ibn erregten Kosten,

ihm aber derlei Acte versagen, so wire seine Stellung unterbunden und ibm
wichtige Beweismittel versagt, durch die er der Sache zu diemen vermochte.
Das Dilemma lgst sich, wenn ihm solche Acte, jedoch ohne nachthel-
liges Prajudiz fiir die Sache, gestattet werden, so dass die Eides-
annahme durch die Eidesdesertion ausser Kraft wnd die Processlage auf den
Pankt zuriicktritt, als ob Intervenient den Eid nicht angenommen hatte.

24%) Eine solche wire: die Fortfihrung des Processes einem vom Inter-
venten iiber die Klage abgeschlossenen Vergleich gegeniiber. Es muss denn doch
dafiir gehalten werden, dass der unter dem Drucke eines viel starkeren Interesses
stehende Intervent die Rathlichkeit eines Vergleiches nach der Processlage besser
zu beurtheilen vermoge, als der vielleicht nur mit einem minimen Betrage
interessirte Intervenient; wnd 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 fibrigens
der Zustimmung des Dritten nicht zun einem vor dem Process iber die Sache
abgeschlossenen Vergleich, wie sollte es derselben bediirfen bei einem in dem
Process abgeschlossenen? (Dies gegen Maxen a 2,0, S. 102, der untm Berufang
auf . 5 §. I—4 D. 49, 1 das Gegentheil lehrt,)

#4) Der Intervenient ist Adhirent zur Parteibitte eines Driften; der
Streitgenosse Selbstpartel mit eigener Parteibitte.

5 Wetzell, Syst. 8. 40; Renaud 8. 698.
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die doch nur mit den von ihm ohne oder wider Willen des
Interventen vorgenommenen Acten zusammenhiéingen, kaum
Schwierigkeit bereiten.

Umgekehrt sind aber auch im Siegesfalle dem Inter-
venienten die- Kosten seiner Intervention direct vom Gegner
zu  ersetzen.?:S) Hat er sie doch auch aus Eigenem veraus-
lagen miissen. Intervenient hat daher am Schlusse des Ver-

fahrens seine Kosten abgesondert zu liquidiren.2+7)

«

VIiI. CAPITEL.

I Der Nebenanspruch auf Processkostenersatz in seinem Ver-
haltniss zum Hauptansproche (materielle Accessorietst der Process-
kosten).

A) Im Allgemeinen.

§ 41,

Der zur (processualen) Durchsetzung eires Anspruchs
gemachte Aufwand ist ein Anwachs zu demselben von innen
heraus, den Verzugszinsen gleich. Er entquillt der durch die
Auflehnung wider den Anspruch (Verzigerung der Erfiillung)
gesetzten Lidsion des Anspruchsrechtes und wichst 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 Nebenanspruch geschieden, sind sie innerlich-juristisch
doch nur ein Ganzes, der Nebenanspruch ein Stiick Haupt-
anspruch. Alle Qualititen dieses, ob vortheilhaft, wie eine
damit verkniipfte Sicherstellung (Pfand, Biirgschaft, ein Rang-
privilegium) oder nachthelhg (wie die postlocirte Rangirung
gewisser Forderungen 2¢%) im Concurse) imprigniren sich auch
jenem. In diesem Sinne kann daher auch von den adjudicirten

246) Siehe die Vornote,

*7) Entw. §. 255 behandelt im Kostenpunkte den Nebenintervenienten
unterschiedslos als Streitgenossen. Hiedurch gerath er zum Theil mit sich
selbst in Widerspruch, da er anderen Orts den Nebenintervenienten nur
dann Streitgenosse der Partei sein lasst, wenn das Urtheil auch fiir ihn Rechts-
kraft wirkt. Folgerichtig hingegen die R. C. P. O, §. 96.

#%) Schenkungs- und Strafforderungen C. €. 0. §. 48.

Lo
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Processkosten des siegreichen Kligers gesagt werden: acces-
sorfum cedit principali: der Kostenanspruch nimmt die Natur
des Hauptanspruchs an.

Von der richtigen Anschauung des Verhiltnisses des
Processkostenanspruchs * zu dem Hauptanspruche hingt die
Losung einer Reihe namentlich in die Lehre vom Pfandrecht
einschlagender Fragen ab. Wir widmen Einzelnem im Folgenden»
ein Wort.

B) Im Einzelnen.

I. Die Stellung des Pfandschuldners zu den Kosten des Personalschuld-
processes.

§. 42

Das fiir einen 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 Prioritdt. Ob jedoch nur die Kosten des Pfand-
processes 2¢9) oder auch jene des Processes mit dem sogenannten
Personalschuldner, wenn das Pfand in dritter Hand steht,
noch niher festzustellen.

a) Zundchst fiir das bewegliche Pfand. Der
G—laublger ist 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 Vorausgehen des Schuldprocesses keine Bedingung
des Pfandprocesses, sondern ganz dem Belieben des Glaubigers
anheimgegeben ist “und daher vom Standpunkte des dritten
Pfandbesitzers als ein fiir die Realisirung des Pfandrechtes
tberfliissiger Voract erscheinen mag, ist man geneigt, die auf-
geworfene Frage zun Gunsten des Pfandbesitzers zu verneinen. 250)

249) Dies steht unbestritten fest. Doch ist es schief, wenn man dies da-
mit motivirt, dass die Kosten des Pfandprocesses den Verwendungen auf die
Pfandsache gleichzustellen seien (Dernburg, Pfandrecht I, 552; Leyser,
med. spec. 224 n. 6; Sintenis, Pfandrecht 443 d), wibrend sie vielmehr den
Verzugsaccessorien unterzureihen sind. Vgl auch Exner, Oesterr. Hyp, Recht
270. 6. U, W. Nr. 522, 918, 1336, 1773, 1961.

2% 8o Dernburg, Pfandrecht § 76 8. 552. (Da die Kosten der vor-
gingig angestellten perstnlichen 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’

Obligationsverhiltnissen die Processkosten dem Zeitinteresse
zu sublociren sind, so folgt daraus von selbst, dass die Frage,
ob das Pfandrecht sich auch auf die Kosten des (selbststdndig
gefithrten) Schuldprocesses ausdehne, unter dem Gesichtspunkte
des Verzugs gelost werden muss. Mit anderen Worten: Das
Pfand in dritter Hand hat fiir die Kosten des Schuldprocesses
dann aufzukommen, wenn es auch das Verzugsinteresse (also
namentlich die Verzugszinsen) zu tragen hat oder hitte. Denn
da beide Schiden, die Processkosten und die Verzugsnachtheile,
als Folgen derselben rechtsverletzenden Ursache, der Erfil-
lungsweigerung (Erfillungsverzigerung), entspringen, so wiirde
man gegen die Rechtsconsequenz verstossen, wollte man das
ursidchlich Gleiche accessoriell verschieden behandeln. Folglich
ist die zur Losung stehende Frage dahin umzustellen: Hat das in
dritter Hand ruhende Pfand auch die Verzugsfolgen (Verzugs—
zinsen) auf sich zu nehmen ? Diese Frage bejahen auch jene Schrift-
steller, die sonst die Haftung des Pfandes fir die Kosten des

Schuldprocesses verneinen. 251) Folgegemiss 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 Glaubiger
hat die Forderung dem Schuldner und dritten Verpfénder
gekiindigt. Die Leistung bleibt aus. Dem Verzug des Schuldners
entspringt dessen personliche Verhaftung auf die Verzugsfolgen,
insbesondere die Verzugszinsen, aber auch das Pfand wird
darauf verhaftet. Der Verzug treibt den Gldaubiger aber weiter

der Realisirung der Pfandanspriiche gemacht werden®; ausnehmend nur den
Fall, wenn der Process mit dem Schuldner durch Vorschiitzung des beneficium
excussionis vorgingig aufgenothigt wird) Exuner, Hyp.-Recht 271 Note 33.
(Der gemeinrechtlichen Ansicht nicht blos fir die Hypothek, sondern auch, wie
es scheint, fiir das bewegliche Pfand heipflichtend.) Dagegen unterscheiden
Sintenis, Pfandrecht 443 d; Gesterding, Die Lehre vom Pfandrecht 655,
nicht zwischen den Kosten des Pfand- und jenen des Schuldprocesses.

- %01) Dernburg, Pfandrecht II. 297, I. 551. Exner, Hypothekenrecht

26’7
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zur Klagefithrung 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 Personal-
schuldoer nicht bedurfte, sondern der Gliubiger sich sofort
mittelst der Pfandklage aus dem Pfande erholen konnte.252)
Aber wenn darum, dann diirfte dem Gldubiger 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 Gldubigers
Mach#, den Verzug durch die sofortige Amnstrengung der
Pfandklage auf die kiirzeste Dauer einzuschrénken und dadurch
wie dort den Kosten des selbststdndigen Schuldprocesses, so
hier dem unnothigen 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 préjudiciellen Entscheidung gelangt, die
damit verkniipften Kosten das Pfand zu beschweren hitten.
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
konnte es nur dann, wenn der Gldubiger durch die priore
Ausklagung des Personalschuldners eine ihm rechtlich oblie-
gende Riicksicht gegeniiber dem Pfandinhaber verletzen wiirde,
die aber diesem gegeniiber mnirgends zur Pflicht gemacht ist.
Und wird es in der Regel der Fille nicht zutreffen, dass, wenn
der vorverklagte Schuldner im Processwege die Schuld bekdmpft,
diess bel prim#rer Anstrengung des Pfandprocesses aus den-
selben Griinden auch der Pfandinhaber unter Intervention
jenes h#tte thun miissen, schon darum, um seinen eventuellen
Regressanspruch ausser Anfechtung zu setzen? Gewiss wird
kein beklagter vorsichtiger Pfandbesitzer es unterlassen, sich
mit dem Schuldner iiber die mogliche Bekdmpfung der Schuld
in's Einvernehmen zu setzen und, wenn irgend mdglich, dann

%2 o auch Exner H.-R. 271.
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unter der Interventionsiigide den Schuldprocess im Pfandpro-
cesse fithren.

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
primérer Verklagung in aller Regel selbst verwirkt haben
wiirde. Ist hingegen der Schuldbestand bereits wider den
Schuldner durch Urtheil liquid gestellt, so wird auch der
Pfandbesitzer sich meist diesem Préjudicium beugen und ihm
damit die Selbstfiihrung 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 Hirte, wenn man ihm,
der mit verschrinkten Armen den Schuldprocess entbrennen
und sich abspielen ldsst, nun in dem Pfande die beziiglichen

Kosten aufbiirdet, von denen er ebensogut das Pfand freihalten -

konnte? Es mochte freilich nicht unspeculativ sein, so in
Passivitdt, ohne die Gefahr der Vergrosserung der Pfand-
haftung, erst den Ausgang dieses Vorprocesses  abzuwarten,
bevor man das Pfand l6st, erst auf dem Riicken des proces-
sirenden Gldubigers zu speculiren und dann bei fehlgeschla-
gener Erwartung diesem die Speculationsspesen aufzuladen.
Es wird ferner doch selten ohne zwingende Umstinde
vorkommen, dass der Personalsdl%uldner vor dem Pfandschuldner
gerichtlich in Anspruch genommen werden wird. Umstinde
solcher Art wiren, dass das Pfand gegenwirtig nicht volle

Deckung btte, wegen vorgehender Pfandgliubiger oder ungiin--

stiger Werthconjunctur. Der Gliubiger klagt daher lieber
vorerst den noch solventen Personalschuldner, als nach dem
zweifelhaften Versuch, sich aus dem tiberbelasteten Pfande zu
befriedigen, einen insolventen vorzufinden. Oder: der Personal-
und Pfandschuldner verdussert wihrend des wider ihn obschwe-
benden Processes das Pfand; das Urtheil 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 principiell den Kosten des prioren
Schuldprocesses 233) die Pfandhaftung zu vindiciren ist, so
doch nicht ausnahmslos. Vor Allem fiir den Fall nicht, als
die Schuld nur dem Personalschuldner und nicht auch dem
Pfandschuldner gekiindigt worden sein sollte. Hier wird aber
das Pfand auch fiir die Verzugszinsen nicht aufzukommen
haben. Sodann aber auch nicht, wenn der Gliubiger die von
dem Drittbesitzer des Pfandes offerirte ordnungsmissige Leistung
zuriickgewiesen haben sollte oder der Realisirung des volle
Deckung bietenden Pfandes den Schuldprocess selbst dort
vorangehen lidsst, wo der dritte Pfandinhaber dem Rechte des
Gldubigers keinen Widerspruch entgegensetzt,

6) Fir die Hypothek.

Im Gegensa.t% zum beweglichen Pfand geniessen bei der
Hypothek kraft gesetzlicher Anordnung (G. B. G. §. 16)254) nur
die Kosten des Hypothekarprocesses und der hypothekarischen
Execution 23%) Pfandhaftung. Zwar sagt dies der Ausdruck:
»Process- und Executionskosten® in G. B. G. §. 16 nicht deutlich
genug, doch gebietet die Riicksicht auf den Realcredit, der
unter der Gefahr der Verhaftung des Buchobjectes fiir
biicherlich nicht ersichtliche Lasten leidet, dem Awusdruck die
restrictive Tendenz zu unterstellen. 25°)

29%) Was von den Kosten des Schuldprocesses, gilt gleichermassen auch
von den Kosten der im weiteren Verlaufe in das Vermbgen des Personal-
schuldners gefithrten Execution,

¥4 G. B. G. § 16: ,Das fir eine Forderung erworbene Pfandrecht
kommt, abgesehen von besonderen Bestimmungen, auch den Process- und
Executionskosten zn.®

%) Nur diese; daher nicht die Kosten einer frither oder daneben gegen
wen immer gefithiten Mobilarexecution (6. U. W. Nr. 2383, 2595). Dagegen ist
in dem Falle einer solchen Doppelexecution fir dieselbe Forderung der Gliubiger
berechtigt, sich den Empfang aus der Mobilarexecutionsmasse zunichst auf die
Kosten des Processes gegen den Personalschuldner und der Mobilarexecution
aufzurechnen und die Hauptforderung insoweit in diese nicht zum Zuge kommen
zu lassen. Dass dem Pfandgliubiger diese Freiheit der Anrechnung zustehe,
dartiber: [, 101 §. 1 D. de sol. 48, 8; 1.°35 pr. D. de pign. act. 13, 7 und
Windscheid IL § 343 in jin.; vgl a. b. G. § 1416.

26} Vgl. anch Exner, Hyp.-Recht S. 62 und Note 19 und §. 37 c.

" Waldner, Processkosten. 13
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o Geniessen die Kosten von Liguidirungs- und Rangprocessen Pfandhaftung ¥
§. 43.

Wenn im Liquidirungsstadium einer pfandrechtlichen
Zwangsvollstreckung der Bestand einer Pfandforderung im
Processwege (aggressiv oder defensiv) bestritten wird, so ist
die Frage, ob die dem Sieger im erfolgreich duvchgefiihrten
Anfechtungsprocesse zugesprochenen Kosten dem erkdmpften
Dfandanspruche zuwachsen? Sie ist zu bejahen, wenn der be-
atreitende Theil der Execut ist?7); denn diesem gegeniiber ist
der Liquidirungsprocess nichts als der Pfandprocess im Liqui-
dirungsstadium. Mit villigem Unrecht ist man sie aber auch
auf den Fall zu bejahen geneigt, %) als der Forderungsbhestand
gegen den Einspruch eines oder mehrerer Mitpfandgléubiger
gewahrt werden muss, Wenn man dies damit motivirt, dass
,das Hypothekarrecht nur durch den Liquidirungsprocess mit
den Mithypothekaren hindurch zu seiner gesetzméssigen Be-
friedigung gelangen kionne 299), so leidet diese Motivirung an
dem TIrrthum, als ob aus der Nothwendigkeit eines Aufwandes
zur Realisirung eines Anspruches schon von selbst dessen
Attraction an und durch diesen Anspruch folge. Diese At-
traction hat aber nur statt, wenn der Anspruch wider den
passiven Anspruchstriiger ‘durchzusetzen ist. In dem Liqui-
dirungsprocess mit den Mithypothekaren wird aber der Pfand-
ansprach wider diese, nicht wider den in Execution stehenden
Anspruchstriiger erkdmpft, 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 dem
Wege zur Realisirung des Hypothekarrechts® 20); aber wire
in demselben Zwangsverhiltniss nicht auch ein Hypothekar,
der vorerst durch einen Process ein auf seiner Hypothek

257} Gleichviel dann, ob der Glaubiger den Process in der Klager- oder
Beklagtenrolle fiihrt.

28) Exner H.-R. 583.

229 Exner H.-R. 583.

260 Exner a. a. O.
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,1’3scindiren hidtte, um seine Meistbotsquote zu erlangen ?
Nl‘emand wird behaupten, dass die Kosten dieses Processeg
»einen Anhang des zu liquidirenden Hypothekarrechtes® zu

—bdde.n hitten. Und doch ist der Kampf gegen den Riicken-
angriff des Afterhypothekars ein ebenso nothwendiges Durch-
gangsstadium zur Realisirung des Hypothekarrechtes, als dort
der Kampf gegen den Seitenangriff des Mithypothek,ars.

Ueberhaupt fehlt es an jeder rechtlichen Beziehung zwischen
Er‘(eeuten und den bestreitenden Hypothekaren, woraus die

(dingliche) Ersatzpflicht jenes auf den durch diese verursachten

~ Kostenschaden abzuleiten wire und es bediirfte einer aus-
driicklichen Gesetzesbestimmung, um eine solche Haftune fiir
das Unrecht Dritter zu begriinden. 267 '262) ¢

' So gebﬁhrt denn nur den Kosten des (siegreichen)

Liquidirungsprocesses wider den Executen de;
Ers'atz aus dem Meisthote in dem Rang der er-
strittenen Forderung, 203) 264

Aus den Griinden, wie den Kosten von Liquidirungs-
processen mit den Mitpfandgliubigern, ist auch den Kosten in

Rangprocessen mit diesen der pfandbelastende Charakter ab-
zusprechen, 265) :

) ) Dem konnte nicht entgegengewendet werden, der wider die Mit~
hypothekare ersiegte Anspruch sei doch der Pfandanspruch, also liege michts
Anomales vor, die aufgewendeten Kosten diesem zuwachsen zu lassen. Allein
fier Anspruch auf Anerkennung des Anspruchs wider einen Dritten (E'xecuten\
ist doch nicht dieser Anspruch selbst und in der Identificirung beider Anspri *hI
steckt der letzte Irrthum der bekimpften Auffassung. e
%) Unsere Gesetze entscheiden die Frage nicht., Auch §. 11 der Immob.-
Exec.-Ordg. fir Tirol (Hofd. v. 19. Novembher 1839 Nr. 388 J. G. 8.) sast mu:
dass die Kosten der Liquidirungsprocesse keine Verzugspost b}'lde; uni ]asst,
es im Uebrigen auf sich bewenden, ob jhnen im Rang der erstrittenen Forderu;;v
pfandmissige Sicherheit zukomme; von der particuliren Geltune d&i :
decretes ganz abzusehen. e Tk
. 268) Aehn‘lich wie im Concurse nur die Kosten in Liguidirungsprocessen
mit dem Masseverwalter aus der Masse zu betheilen sind. i )
%) Keines Wortes bedarf, dass anch den Kosten des wenn auch mit
Erfolg gefiihrten Rescissionsprocesses der bestreitenden Hypothekare die Pfand
masse nicht hafte. Exner, H-R. 583. ’ e
%%) So auch Exner, H-R. 597. Ist es jedoch nicht offensichtic incon-
sequent '(l?ld in sich widersprechend, wenn Exner nur den Kosten ges Vor-
rangs-, nicht auch demen des Liquidirungsprocesses wider die Mithypothekare

13 #



196

3, Die privilegirte Rangstellung der Schitzungs- und Feilbietungskosten eines
executiv versteigerten Pfandobjectes.

§. 44.

Schitzungs- und Feilbietungskosten eines
executiv versteigerten Pfandobjectes haben bel
der Befriedigung aus dem Meistbote den Rang
vor allen Pfandposten. Wir widmen diesem unge-
schriebenen Rangprivilegium 26%) 267) ein Wort, weil es die
Praxis mit vollig unzureichenden Griinden stiitzt®®), wiewohl
es ihm keineswegs an einem befriedigenden gesetzlichen Halt
gebricht, wie das Folgende ergeben wird.

den pfandbelastenden Charakter aberkenut? Handelt es sich doch auch letzteren-
falls ,um ein Rechtsverhaltniss zwischen zwel (oder mehreren) Mithypothekaren,
dessen processualischer Austrag nur auf ihre Kosten, nicht auf Rechnung des
Eigenthiimers und der ibrigen Mithypothekare geschehen kann“, Exner,
H-R. 272, ,

%¢) Das die Praxis schwankenlos festhalt. Vel. G U. W. Nr. 1773,
1961, 2265, 2354 (Plen.-Entsch.), 2373, 2383, 2395, 2852, 3095, 331R, 3318,
3739, 4251, 4897, 5416.

27) Die Immobilienexecutions-Ordnung fiir Tirol (Hofd. v. 19. Nov. 1839
Nr. 388 J. 6. 8. §& 11) stellt es iibrigens fiir das Geltungsgebiet des Gesetzes
ausdriicklich auf: ebenso die prov., C. P. 0. fir Ungarn (§. 564).

28) Unzureichend ist es, weunn sich die Praxis fiir den allgemeinen
Bestand des Rangprivilegiums auf das in der Vornote cit. Hofd. v. 19. Nov, 1839
unter Zuhilfenahme der Hofd., v. 29. Dec. 1785 Nr. 509 J. G 8. und vom
90. Nov. 1818 Nr. 1519 J. G. S. beruft (wie G. U. W. 1773, 1961; dagegen
auch Exner a. a. 0. 474 Note 25 und Menger, System 96 Note 20); vollig
verkehrt jedoch die Ableitung des Rangprivilegiums aus dem Gesichispunkte

_ der unbeauftragten Geschiftsfihrung oder in rem wversio (Vgl. G. U. W. 1773,
9354, 2373, 2739, 5416). Wie soll denn der Executionsfithrer fiir den persin-
lichen Anspruch auf Ersatz der Schitzungs- und Feilbietungskosten wider die
Vorglaubiger ein Pfandrecht an dem Executionsgute haben ktnmen? Forderung
gegen den Einen — gesetzlicher Pfandrechtserwerb an der Sache eines Dritten (?)!
Ganz zu schweigen, dass es mit dem supponirten Gestions- oder Versions-
anspruch wider die Vorglaubiger sein gut’ Bewenden haf, Kann doch die Action
des Executionsfihrers fiir diese geradezu zum Schaden sein, so wenn sie vor-
zeitig unternommen ist. Gegen die Motivirung aus a. b. &. §§. 1041, 1042 auch
Exner a. a. 0. 475. Menger, System 96, Note 20. (Doch ist es unrichtig,
wenn Menger das Rangprivilegium als ein Product gewohnheitsrechtlicher
Rechtsbildung bezeichnet, wahrend es mit Stringenz unserem positiven Rechte
zu entleiten ist.) — Fiir die Motivirung der Praxis (verworren) Platz, Zeitach.
f. osterr. Rechtsgelehrs, 1835, III, 236 ff
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Nach dem Realisirungsmodus des Pfandrechtes im
sterr. Recht kann dasselbe n ur durch die Stadien der Schitzung
und Feilbietung des Pfandes hiedurch zur gesetzmiissigen Be-
friedigung gelangen.2%9) Die Nothwendigkeit dieses Realisi-
rungsmodus ist jedem Pfandanspruche von vorneab imprégnirt.
Da aber die von Gerichtswegen zu bewirkende Umsetzung des
Pfandes in Geld mit (Schitzungs- und Feilbietungs-) Kosten
verbunden ist, die gleichfalls aus dem Pfanderlése ihre Be-
friedigung heischen, so ist klar, dass sich fiir jeden Pfand-
anspruch von vorneherein der Werth des Pfandes nicht auf
den vollen, sondern den um die Umsatzkosten (der Schitzung
und Feilbietung) geminderten Verkaufswerth stellt. Fasst man
zunéichst nur die Pfandlage fiir den ersten Pfandgléubiger in's
Auge, so ist, so lange er als einziger ohne Nachconcurrenten
an dem Pfande haftet und als solcher auch selbst den exe-
cutiven Umsatz des Pfandes kiinftig zu besorgen hat, fiir
diesen jedenfalls der Werth des Pfandes nur m (= Meistbot)
— k (= Schitzungs- und Feilbietungskosten). Diese seine Lage
kann aber durch den Umstand keine Veriinderung erfahren,
dass sich ihm spiter Nachpfandgliubiger zugesellen und von
diesen einer die Pfandversteigerung auf seine Kosten durch-
fithrt. Wiirde man die (Schitzungs- und Feilbietungs-) Kosten
eines solchen micht vor dem erstrangirenden Pfandanspruche
zum Zuge kommen lassen, so wire dieser der ihm von Anfang
an (potentiell) anhingenden Realisirungslast entlést und in
diesem Masse dkonomisch zum Besseren gewendet. Dies wiire
aber ein dem Erstpfandgliubiger ohne jedweden rechtlichen
Grund (sine causa) auf Kosten der Nachinteressenten von
riickwirts zufallender Vortheil. Das Sicherheitsmass (s;) des
Erstpfandglidubigers war ab dnitio nicht der volle, sondern der
um die Schitzungs- und Feilbietungskosten geminderte Meist-
bot (s, = m —k). Dieses Sicherheitsmass kann durch die
Hinzukunft von Nachpfandanspriichen nicht steigen noch sinken.
Das Sicherheitsmass jedes folgenden Pfandanspruches muss
gleich sein dem Sicherheitsmasse des vorgehenden Pfandan-
spruches, weniger diesen selbst. Dies festgehalten, ldsst sich
folgende Formel aufstellen:

m0) A b. G S 461; A. G. O. §5. 322, 323, 326.
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Sicherheifsmass
des
/-__‘-—/_R
g (primo loco . . .. ... s, =m—Kk
©S |secundo , .. ... .. Sy == § — f; 279)
4::_‘: - © -y
= 24 tertio , .. ... .. 8, = 8, — 1, 271}
= lu s w.

i+ 8+ s =m—k) + (5, —1f) + (s —£)
g =m — k- o] —f, i}

' Die gewonnene Formel belegt die obige Entwicklung zur
Evidenz. Sie ergibt, dass wenn der dritte Pfandglidubiger
Executionsfiihrer ist, seine Forderung nur dann mit dem ihr
rechtlich zukommenden Sicherheitsmasse zur Befriedigung ge-
langt, wenn die Pfandumsetzungskosten (k) allen Pfandan-
sp'riiehen voran an erster Stelle aus dem Meistbote gedeckt werden.
Die Kosten der pfandrechtlichen Execution. sind nicht blos

Durchsetzungskosten des Pfandrechtes des Executionsfiihrers,

sonde?n auch der iibrigen Pfandrechte, indem durch die Action
des Einen auch die Pfandrechte aller Uebrigen ztir Befriedigung
kommen. Sie haben daher die Natur einer aﬂgemeine;
Realisirungslast, eines (Pfand-) Massepassivums, welches als
ein Vorweg aus der Masse zu begleichen ist.27)

4. Sind die Kosten des Pfand- (Hypothekar-) Processes nur dinglicher Natur ?
) §. 45.

Es ist ein in der Praxis nicht seltener Irrthum, fiir die
Kosten des Pfandprocesses nur das Pfand, nicht auch den
Pfandeigenthiimer personlich, verhaftet zu halten. Waram,
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
provoceirt, so verletzt er durch diese Auflehnung den Pfand-

9 f = Pfandforderung des ersten Pfandgliubigers.

#1) f, = Pfandforderung des zweiten Pfandgliubigers.

%) Vgl. auch Exner a. a. 0. 475, 476. Den Vorrang geniessen auch
die Kosten einer Relicitation (G. U. W. 2852; Exner a. a. 0. 477 2), nicht
Jjedoch einer fallen gelassenen (G. U. W. 4251: weil den Executionserfolg nicht
bewirkend), noch des blossen Anschlusses an eine schon im Zuge stehende

Execution (G. U. W. 5416: weil dberflissig zur Herbeifithrung des Executions-
erfolges).

i
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anspruch und wird hiedurch auf die gegnerischen Kosten —
diese Folge seines Widerstandes — nach allgemeinen Grund-
gitzen (b. G. B. § 1295) auch personlich verantwortlich. 27%)
Anders hingegen, wenn der beklagte Pfandschuldner sich dem
Pfandanspruche unterwirft, sei es durch ausdriickliche Aner-
kennung oder Unbeantwortetlassen. In solchem Falle kionnen
ihm die Kosten der Pfandklage und des (Gestdndniss-Contumaz-)
TUrtheils allerdings nicht zum personlichen Hrsatz auferlegt
werden, weil es hier an der Voraussetzung einer von seiner
Seite vorausgegangenen Amnspruchsverletzung gebricht. Doch
werden die Klage- und Urtheilskosten stets, auch wo es der
beklagte Pfandschuldner zum Process treibt, aus den von ihm per-
sénlich zu verantwortenden Kosten auszuscheiden und lediglich
auf das Pfand zu verweisen sein, weil sie 27ty vom Pfandkliger
auch in dem Falle der Submission des Pfandschuldners behufs
Erwirkung des Executionstitels hitten aufgewendet werden
miissen und daher ihven ursiichlichen Anlass nicht in dem
Widerstande des Pfandschuldners haben. Richtig formulirt
wird daher das Petit einer Pfandklage zu lauten haben: Be-
klagter sei schuldig, die kldgerische Forderung pr. . . sammb
_ Zinsen und Kosten executiv aus dem Gute A tilgen zu
lassen und im Falle eines Widerspruchs gegen die Klage die
hiedurch erregten Kosten auch personlich zn erstatten. /%)

1. Die unselbststandige Klagbarkeit des Processkostenanspruchs
(formelle Accessorietat).

§. 46.
Aus Riicksichten processualer Oekonomik ist dem Neben-
anspruche auf Ersatz von Processkosten die selbststindige Klag-

¥13) Unrichtig daher 6. U. W. Nr. 7218, wo in einem siegreichen Pfand-
processe, in dem auch der Concursmasseverwalter beklagt war, den Kosten die
Befriedigung ans der Masse aberkannt wird, ,weil Klager nur als Realglaubiger
eingeschritten und ihm als solchen hinsichtlich der Processkosten, die sich nur (?)
als Nebengebiihren der eingeklagten Forderung darstellen, ein Executionsrecht
nur (?) auf das Pfand, keineswegs auch auf das tibrige Concursvermdogen zustehe®.

24y Dem geltenden Rechte gemiss §. 298 a. G. C.

%) Unrichtig daher im Kostenpunkte, weil zu eng, die iibliche, anch
von Exner H.-R. 238 gegehene Petitsformulirung: ,um Erkenntniss, Elager
sei berechtigt, fiir seine Forderung pr. ... sammb ... 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 w. s. f. sein konnen. 27%) Dieser formell-
accessorische Charakter®™) ist bei den Processkosten nicht
ohne einen allein eigenthiimlichen Zug. Wo sonst ein Neben-
recht selbststindiger Klagharkeit entbehrt, steht und f4llt es
mit der materiellen Klagebefugniss aus dem Hauptanspruche ;
die (beiderseitigen) Processkosten hingegen sind Accession des
anhingenden Klaglibells, an den sie sich gesetzt; mit diesem,
d. i. mit der Klage wie angebracht stehen und fallen sie. 278)
Es mag daher zu Zeiten das Klagerecht aus dem Hauptan-
spruche noch - aufrecht stehen und dennoch das Geltend-
machen pertinirender Processkosten nicht mehr zuldssig sein.
So kann der Beklagte seine Kosten aus einer verfriiht
angebrachten oder zuriickgenommenen Klage (die spiiter wieder
angestrengt wird) in dem erneuerten Processe nicht mehr
geltend machen; g0 bleiben die bei Erwirkung des Zahlungs-
befehls im Mahnverfahren nicht mithegehrten Kosten verwirkt,
wenn auch der Zahlungsbefehl seine Executionskraft verliert und
die (materielle) Klagebefugniss wieder auflebt (§. 16 Mahn-Verf)).

L. Ueber die Processkosten ist im Anschluss an die Ent-
scheidung in der Sache zu sprechen. 27%) Mit dem Ausspruche
tiber die Ersatzpflicht sind zugleich die der ersatzberechtigten
Partei (bereits) aufgelaufenen Kosten umfinglich festzustellen.2s0)
Demgemiiss obliegt den Parteien 281, am Schlusse des Ver-

%) 1.3 C. de fruct. et Ut exp. 7, 81 . .. post absolutum enim dimis-
sumque judicivin nefas est, litem alteram consurgere ex litis primae materig,
Vgl auch 1. 5 in (rest) C. 7, 51; Nov. 82 ¢ 10; L. 138. 6 C. de Jud. 3, 1.

§§. 403 A. 533 W. 6. 0. 583 prov. ang. C. P, 0. Vgl auch §8. 424 A. 555

W. G. O.; Res. v. 14. Juni 1784 Nr. 308 J. G 8. lit. e.

7} Derselbe ist im osterr. Rechte den Processkosten allein eigen.
Unger, System L. 605; Rand a, Lehre von den Zinsen und der Conventional-
strafe (1869) 25, Note 59; Hasenthrl, st Obligationenrecht 270, Note 15
n fin. -

%) Diese Besonderheit in der acecessorischen Natar der Processkosten
ward bisher itbersehen, Vgl. z, B. die in der Vornote angefithrten Schriftsteller,

%) §§. 403 A. 533 W. G..0. Auch in Nebenstroiten §§. 401 A. 532
W. G. 0.

5% §8. 403 A. 533 W. G. 0. 401 A. 532 W. 6. 0.

1) Auch in Nebenstreiten §§. 401 A. 532 W. G. 0.

4
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fahrens, tiber das entschieden wird, die schon aufgewendeten
Kosten verzeichnet den Acten einzulegen, widrigens dieselben
verwirkt sind. 28%) Das Kostenjudicat hat also einen doppelten
Inhalt zum Ausdruck zu bringen: 1. Die Pflicht des A iiber-
haupt (in quali) zur Erstattung der Processkosten an B; 2. den
Betrag, mit welchem dem B seine bisher aufgelaufenen Kosten
liquidirt werden. Es ist von Tragweite, dass das Judicat diesen
Doppelinhalt auseinander halte. *%%) 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, umfinglich
nicht erschopft zu sein, da auch dem Urtheile nachfolgend
noch durch den Process veranlasste Kosten auflaufen kénnen.
Auch diese Spiitkosten sind noch Processkosten. 24) Als solche
miissen sie aber mangels selbststiindiger Klagharkeit und soll
ihrer Priclusion vorgebeugt werden, vor dem Uebergang
(Untergang) der Klage in das (dem) Definitivum der ses
Judicata, d. 1. schon im Urtheil anticipativ /in qualy) adjudicirt
werden, was durch dis aufgestellte Judicatsformel erzielt wird.
Dies geschehen, hedarf es sodann kiinftig nur noch der ,Be-
stimmung® solcher Kosten, die aber durch ein einfaches Gesuch
bewirkt werden kann.285)

) §§. 403 A. 533 W. G. 0. — Dies gilt auch von den Kosten in
Nebenstreiten; deren Nachliguidirung unter den Kosten des Hauptstreites ist
nicht mehr zulassig. Vgl §. 555 W. G. 0., wo dies unzweideutiz statuirt ist,
Anders nach gemeinem Processe: Wetzell 514; s. aber auch Bayer, Vor-

| trage 84,.

*%%) Die vorgeschlagene Judicatsformel hat auch den Text der Gerichts-
ordnungen fiir sich. §§. 402 A. 533 W. ¢. 0. gebieten dem Richter zunichst
ganz allgemein, ,die Gerichtskosten demjenigen, dem sie zu ersetzen sind, zu-
zuerkennen®, In besonderer Gesetzesstelle (§§- 403 A, 53¢ W. G. 0.) wird er
sodann erst angewiesen, die bereits aufgelaufenen, d. i, die verzeichneten Kosten
zu ,missigen®, Der Entwurf hat zutreffend (§§ 260, 261) den Ausspruch iber

- die Verpflichtung zum Kostenersatz und die Kostenliquidirung getrennt, Nur

ersterer muss in dem Urtheil erfolgen, letztere kann demselben auch nachfolgen.
So schon das gemeine und rém. Processr. Wetzell 515; 1. 8 ¢. 7, 51,

) Z. B. Kosten der Exrotulirung, des Eidesverfahrens efo. Vgl. oben
Seite 72 —74.

*%%) Ungehorig erkennt die Praxis tiber den Kostenpunkt in der ein-
gealterten Formel: z. B. A sei schuldig, dem B -die Summe von ... zn zahlen
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Wurde von der Partei die Kostenverzeichnung zum Urtheil
unterlassen, so hat sie die Kosten bis dahin verwirkt; nicht
auch jeme von da ab, die sie noch gar nicht verzeichnen
konnte, Jmmerhin ist daher um dieser willen auch in solchem
Talle die Pflicht zum Kostenersatz im Allgemeinen auszu-
sprechen, doch unter Verwirkterkldrung derer, die schon zu
liquidiren waren. 25¢) 257)

9. Ueber die Processkosten ist von Amtswegen?®®) zu

und die mit . . . bestimmten Gerichtskosten zu ersetzen, Allein diese die Ver-
plichtung zum Kostenersatz im Allgemeinen mit dem bisher aufgelaufenen
Rostenbetrage verquickende und identificirende Formel adjudicirt nur die Kosten
pro praeterito und es ist begreiflich, dass mit ihr die Praxis auf den Scrupel
stiess, ob die dem Urtheile nachfolgend noch durch den Process veranlassten
Kosten (der Fxrotulirung, des RBidesverfahrens u. s. w.) zusprechbar seien.
(Vel. 6. U. W. Nr. 693, 717, 1004, 5813, 6022 (contra); 895, 1275, 1841,
2347, 9831, 3977, 6206, 6227, 6295 (pro). Vgl dazu anch das oben 8. 72 bis
75 Gesagte) Im Anschlusse an die geriigte Zuspruchsformel sind sie es con-
sequent nicht; denn da mit derselben nur die Kosten bis zum Urtheil adjudicizt,
jene nach dem Urtheile aber mangels selbststandiger Klageberechtigung nicht
mehr adjudicirbar sind, so werden diese durch jene Formel in der That ver-
wirkt, will man nicht in dem Adjudicat pro praeteriio auch jenes pro futuro
subintelligiren und damit in den klaren Urtheilstext Etwas wider seinen Wort-

laut hineininterpretiren. Sache der Partei ware es, ein so zu eng formulirtes

Judicat im Rechtsmittelzuge zu reformiren. }

286) Tt der Processerfolg ein gotheilter und von beiden Parteien die Ver-
zeichnung der Kosten unterlassen, so sind die Kosten Beider bis zum Urtheile,
ist sie nur von Riner unterlassen, nur die Kosten dieser bis zum Urtheile
filr verwirkt (précludirt) zu erkliren und folgegemass die von der Gegenpartei
auf den ersiegten Theil gewendeten Kosten voll zuzuerkennen.

287} Die postume Geltendmachung pracludirter Processkosten ist durch
die Einrede der entschiedenen Sache zu behindern. Sie besagt niher inhaltlich:
Da dieser Nebenanspruch nur so lange wahre, als die Klage, die iln erzeugt, so
sei sein Geltendmachen nach dem Uebergang der Klage in den Zustand der
res judicate in der That eine mittelhare Brneuerung der bereits abgethanen
Klage.

26¢) €8 402 A. 533 W. G. O. Von Amtswegen ist nicht blos ihre gegen-
seitige Aufhebung, auch ihrve Zuerkennung auszusprechen. Unrichtig m. E. lehrt
trotz Hofd. v. 30. Sept. 1785, Nr. 473 J. 6. 8. lit. b. Menger, Griinhut’s
Zeitschr, VII. 663, 664, dass nur erstere von Amtswegen zu verfiigen sei, zu
letzterer es aber der Vorlegung des Kostenverzeichnisses, beziehungsweise des
darin legenden (stillschweigenden) Begehrens um Kostenzuspruch bediirfe. Die
Vorlegung des Expensars bezielt nur die Liquidirung des bis zum Urtheil
gemachten Aufwandes. Da jedoch auch von da ab Processkosten auflaufen
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sprechen. Die Priterition des Kostenspruches ist ein Nichtig-
keitsgrund; bleibt sie unangefochten, hat sie Verwirkung der
Processkosten bis zum Urtheil und von da ab zur Folge. 2%

3. Fiir die Processkosten bis zum Urtheil ist der Schluss
des Instructionsverfahrens als préclusiver Liquidirungstermin
gesetzt. Hingegen ist fiir die Liquidirung jener Processkosteén,
die erst nach dem Urtheil erwachsen kinnen, sowie der Exe-
cutionskosten eine zeitige Grenze mnicht gezogen. Soll also die
Liquidirung solcher Kosten ¢n aeternum verstattet sein? Wenn
die Gerichtsordnungen fiir die Kosten des Instructionsverfahrens
dessen Schlusspunkt als Liquidirungsgrenze setzen, so weiten
wir diese Bestimmung nur streng analogisch aus, wenn wir ihr
kénnen, deren anticipative Adjudication im Urtheil erfolgen muss, sc ist um
dieser willen die Pflicht zum Ersatz (von Amtswegen) auch auszusprechen,
wenn keine Note iiber den bisher gemachten Aufwand eingelegt wurde, und
nur unter Einem die Priclusion dieses auszudriicken. Demnach ist auch die
weitere Behauptung Menger's a. a. O., dass ein Kostencondemnat mit Vor-
hehalt nachiriglicher Ligunidirung im osterr. Processe unzulissig sei, nur betreffs
der bis zum Urtheil erwachsenden Kosten zutreffend. Der Irrthum Menger's
(wie auch der Praxis vgl. Note 285) ist, dass er die Kostenersatzpflicht umfang-
lich mit den Kosten bis zum Urtheil zusammenfallen lasst, whhrend sie sich
doch aunch noch auf die Nachurtheilskosten erstreckt. Die Anschauung Menger's
hat allerdings in dem Hofd. v. 30. Sept. 1785, Nr. 473 J. G. 8, lit. b. einen
dem Anscheine nach gesetzlichen Halt. Interpretirt man jedoch das Hofdecret
im Zusammenhalt mit §. 402 A. G. O., und erwagt man, dass die dem Urtheile
nachfolgenden Kosten doch unmdglich schen zum Urtheile verzeichnet werden
konnen, andererseits aber doch mangels selbststindiger Klagbarkeit schon im
Urtheile adjudicirt werden miissen, so zwingt die Natur der Sache wie das
Gesetz den hier verfochtenen Standpunkt auf.

2%%) Die herrschende Apschauung, dass solechenfalls die Kosten als com-
pensirt zu betrachten seien (Bayer, Vortrige 84,; Wetzell 514; Renand
§ 152, Note 24 und 8. 699; Endemann 513) halte ich fiir unzutreffend,
weil mit Rechtskraft des .unvollstindigen Urtheils die Kostenanspriiche auch
ohne diese kiinstliche Supposition schon kraft ihres formell accessorischen
Charakters pracladirt sind und es daher ebenso iberflissig als unstatthaft ist,
ein stillschweigendes richterliches (Compensations-) Judicat supplirend in den
Urtheilstext hineinzulegen, Und es ist nicht ohme Consequenzen, ob man die
Wirkung der Praterition in der einen oder anderen Weise ausdriickt: nach
unserer ist die Praterition 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 auderen nicht.
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anfiigen: die Kosten des Executionsverfahrens miissen bis
zum, resp. am Schlusse desselben liquidirt werden.??%) Als
dieser Schlusspunkt dréngt sich der Liquidirungstermin zum
Behufe der Meisthotsvertheilung von selbst auf.29) Andere
dem Urtheil nachfolgend erwachsende wie die Exrotulirungs-
kosten, miissen 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
miissen (§§. 424 A. 554, 555. W. G. O. Res. v. 14, Juni 1784,
Nr. 306 J. G. S. lit. e. £.). In die gezogene Analogie fallt anch,
dass die Kosten der Erwirkung des Zahlungsbefehls im Man-
dats-, Wechsel- und Mahnverfahren schon mit der Klage
(Gesuch) zu liquidiren sind.29?) Doch tritt selbstredend hier
die Kostenpréclusion nur ein, wenn das Mandat ohne Einwen-
dungen (Widerspruch) in Rechtskraft erwéchst.

4. Im Bisherigen wurde vorausgesetzt, dass die hingende
Klage, an welche die beiderseitigen Kostenanspriiche geheftet
sind, durch richterliche Sentenz in den Zustand der entschie-
denen Sache iiber-, bezichungsweise in ihm untergehe. Dieser

29} Nach Entwurf § 780: Sphtestens binnen einem Monate nach der
letzten Executionshandlung: ein sehr flissiger dies a quo, der eine fruchtbare
Streitquelle werden kann. '

221y In der Praxis ist es iiblich, im Anschluss an jedés einzelne in das
Executionsstadiam fallende Gesuch die bis zu diesem (incl.) aufgelanfenen Kosten
zu liquidiren, ein Vorgang, wider den nichts einzuwenden. — Vgl G. T. W.
Nr. 3588, wo dem Executionsfithrer auferlegt wird, schon in dem Feilbietungs-
gesuche seine Kosten zu liguidiren. Vgl jedoch auch G. U. W. Nr. 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 Menger a. a. 0. 663 halt dafir,
dass Nachurtheilskosten mangels eines ausdriicklich gesetzten Liquidirungs-
termines ,in jedem beliebigen Zeitpunkte“ liguidirt und =zugesprochen werden
konnten, was gewiss nicht im Geiste unseres Processrechtes ist.

%) F, d, o, Ghf. v, 13. Juni 1858 (J. B. 30); Menger a. a. 0. 639,
ohne jedoch auch des Mahnverfahrens zu erwihnen.
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Zustand kann aber auch durch Parteienvergleich herbeigefiihrt
werden. Wie reagirt hier das formale Princip?

Die formale Bindung der Kosten an die Klage zwingt,
sie in den Vergleich einzubeziehen. 15%) Ist daher der Vergleichs-
schluss unter Priterition des Kostenpunktes perfect zu Stande
gekommen, so kann ein spéteres 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., 2%9)

s ist schief und irreleitend, wenn dies die herrschende
Lehre dakin ausdriickt: die (priterirten) Kosten eines abge-
geschlossenen Vergleiches seien als gegenseitig aufgehoben
anzusehen. 2¢9) 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. Wire
aber wider eine solche Vermuthung nicht nach Umstinden
Gregenbeweis moglich? Wiirde man sie aber mit der Stirke
einer prasumtio juris et de jure ausstatten, so kime jene Aus-
drucksweise im FEffecte zwar auch auf den Untergang (Pré-
clusion) der im Vergleich préterirten Kostenanspriiche
hinaus, nur wire auf kiinstlich-constructivem Umwege ver-
anschaulicht und erreicht, was sich als natiirliche Folge des
formal-accessorischen Charakters der Processkosten von selbst
ergibt. 29%)

29%) Vgl. Note 287.

204} Qo auch Entw. §. 257; R. C. P. 0., § 93

29%) Nicht selten vergleichen sich die Parteien iiber den Kostenncben-
punkt dahin, dass der eine Theil dem anderen die Kosten in dem vom Gericht
su bestimmenden Betrage zu erstatten habe. In einem solchen Falle halt es
die Praxis fir unzulissig, die Kosten des erfolgreichen Recurses gegen die zu
niedrige Kostenbestimmung der Unterinstanz zuzuliquidiren, weil ,beziglick
der Bemessung der erstrichterlichen Kosten eine contradictorische Verhandlung
nicht stattgefunden, somit die Bestimmungen des Ges. v. 16. Mai 1874 keine
Anwendung fanden® (G. U. W. Nr. 6635). Die Ansicht ist unrichtig, die
Motivirung schief. TUeber die Kostenbemessung findet auch sonst keine contra-
dictorische Verhandlung statt und dennoch werden beziigliche Recurskosten zu-
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N 5. Noch ist die Frage, wie das formale Princip bei Fina-
lisirung des Processes durch Riicknahme der Klage wirke 29)
Sie ist ndher dahin zu stellen: in welchem Momente haL‘l:‘Bej
klagter seine Kosten zu liquidiren, um ihrer Priclusion vor-
zubeugen? Die bisherige Betrachtung hat ergeben, nur auf
B.asis' der noch aufrecht stehenden Klage sei eine K;)stenadjw
dication moglich; andererseits leuchtet ein, dass es nicht in
der Macht des Klégers stehen kann, den Kostenanspruch des
Beklagten durch Vorwegentziehung des Klageuntergrundes
mittelst Klagerticknahme zu verwirken; so kan:; die Antwort
nur dabin lauten: die Ricknahme der Klage trete erst mit

dem Kostenzuspruch an den Beklagten in rechtliche Kraft

und bleibe bis dahin um derer willen suspendirt. 27 In die
processuale Praxis iibersetzt, besagt dies: iiber die Riicktritts-
erklirung ist zur Liquidirung der Kosten des Beklagten ein
Termin zu geben und sodann unter Einem die Beendigung des
Verfahrens und das Kostenadjudicat an den Beklagten auszu-
sprechen. Ungehorig ist daher der Vorgang, die Riicktritts-
erklirung ohne frithere Anhérung des Beklagten zur Kenntniss
zu ne.hmen und sodann noch, also nachdem die Klage bereits
zu existiren aufgehort, des Beklagten Kosten zu adjudiciren. 29%)

gebilligt. Der zu Betracht stehende Fall des Vergleiches liegt ganz gleich dem
wean der obsiegende Kliger gegen die Kostenbestimmung im Urtheil ein Rechts-,
mittel eiclegt. Wird man zweifeln, dass die Kosten des mit Erfolg beschrittenen
Instanzenzuges als eines weiteren Rechtsverfolgungsactes zuzuliquidiren seien?
Was' ab‘er im Falle des Urtheils gilt, muss auch in dem des Vergleiches gelten .-
sowie jenem, konnen auch diesem noch Kosten nachfolgen, die wegenb ihresi
genetischen Zusammenbanges mit dem fritheren Rechtsstreit sich als Process-
kosten darstellen. Dem Abspruch der Recurskosten in der citirten Entscheidung
unterrubt derselbe Irrthum, wie dem Abspruch der Kosten der Actenexrotulirune
des Eidesablegungsverfahrens in den oben (Note 285) aufgefihrten Entschex’dunge:)
°*%) Es ist ausdritcklich bestimmt (§S. 399 A. 530 W. @ 0) daes.,
solchenfalls die Kosten dem Beklagten zu erstatten sind. R )
; *7) Man mochte zur Variation versucht sein: remanet propter expensas
AL 0.
%) Wie dies in &. U. W. Nr. 1528 geschehen. Der Vorgang ermdglicht
zudem die Inconvenienz, Kosten einer- langst abgethanen Sache noch bnach
Jalren sich zusprechen lassen zu kounnen. Vgl anch §8 49 A, 8 W. G, 0.
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Umfang der Verpflichtung zum Processkostenersatz. Ver-
antwortlichkeitdes Siegersauf den dem Besiegten sehuld-
haft verursachten Mehraufwand. Begrindung dieser Verantwort-
lichkeit S. 117—119.

Umfang der Verpflichtung zum Processkostenersatz
Kostenersatz bei theilweisem Obsiegen. Grundsitze fir die
Kostencompensation (Kostentheilung) bei theilweisem Obsiegen 8. 119
bis 120, -— Insbesondere hei Anspriichen, deren Hohebestimmung von
Ermessen abhingt (Entschidigungsanspriiche) S. 121—12%.

1V. CAPITEL.

Die Processkosten in der Rechtsmittelinstanz.

4. Im Appellations- (Revisions:) Verfahrgn: Die Kosten der
Appellations- (Revisions-) Instanz theilen das Schicksal der itbrigen Pro-
cesskosten. Ableitung dieses Grundsatzes 8, 132 —124, — Casuistik ein-
zelner Fille S. 124—188.

B.In Recursfallen: 1. Die Kosten eines im Verlanfe eines Rechts-
streites ergriffenen Recurses S, 128. — 2. Die Kosten eines (ertolgreichen)
Recurses gegen die ein Gesuch bewilligende Entscheidung, dev keins
contradictorische Verhandlung (keine Avnhorung des Recurrenten) vorher-
ging S. 129.

. (. Der Kostenpunkt in Nichtigkeitsfallen: 1. Wenn die

Nichtigkeit durch den Richter oder die Partei verschuldet ist 8. 130
bis 132. — 2. Wenn sie cine (von keiner Seite verschuldete) partielle,
d. i, nur einem Theile des Verfahrens anhaftende ist 8. 132—133. —
3. Wenn 'sie eine totale, d. i. dem Verfahren ab imitio anhaftende ist
»8, 133—136. —~ Insbesondere wenn der Nichtigkeitsgrund Mangel der
Processfahigkeit ist 8. 136—137. — Die Praxis iiber den Kostenpunkt
in Fallen totaler Nichtigkeit. Das Recht des Entwurfes S. 138—139.

V. CAPITEL. (Anhang.)

Die Tragung der Kosten im Eheverfahren.

A Im Verfahren wegen Ungiltigkeit und Trennung der
Ehe: 1. Bei Verschulden eines oder beider Ehetheile an
dem Liosungsgrunde S. 140, — 2 Bei mangelndem Ver-
schulden eines Ehetheils an dem Lésungsgrunde: «) Fir
Ungiltigskeitsprocesse aus einem Offentlichen Hindernisse S. 141; —
b) in Processen wegen Ungiltigheit aus einem privaten Hiudernisse oder
auf Trennung, 1. wenn der Bestreitungs- (Trennungs-) Klage stattgegeben
wird 8. 141—142; 2. wenn sie abgewlesen wird 8. 143. — Die Stellung
des Vertheidigers des Ehebandes in Ritcksicht des Kostenpunktes 8. 143
bis 144. — B. Im Verfahren wegen nicht einverstindlicher
Scheidung 8. 144—145.
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VI. CAPITEL.
Die Haftung von und an Streitgenossen auf Ersatz der Processkosten.

1. Im Allgemeinen.

A. Die durch das Wesen des Verhiltnisses postulirten Ersatzgrundsétze.

§. 35.

8. 36.

.37

]

a)-Die Streitgenossen unterliegen 8. 146—151. — &) Die
Streitgenossen obsiegen S. 152—153.

B. Das &sterreichische Recht.
Die Grundsitze des osterr. Rechtes fiber concurrirende Schadensstiftung
(8§. 1301, 1302 a. b, G.) und deren Anwendbarkeit auf die Kosten-
ersatzpflicht besiegter Streitgenossen 8. 153—156. — Die Praxis 8, 157
bis 158.
2. In Solidarschuldverhidltnissen

A. Biirgschaft. Haftung des Biirgen auf die wider den Hauptschuldner
aufgewendeten Processkosten S. 158 — Umfang der biirgschaftlichen
Haftung nach osterr. Recht; insbesondere der Rechtsgehalt des §. 1353
a.b. G.; Haftung des Biirgen fir die more des Hauptschuldmers 8. 159
bis 163.

. Die tibrigenFalleder Solidaritit. Ob besiegte Solidar- (Correal-)

Schuldner auf die Processkosten solidarisch haften, héngt von der Vor-
frage ab, ob sie gegenseitig auf mora und culpa einzustehen haben 8, 164.
— Diese Frage ist im a. b. G. ungelost; insbesondere der Rechtsgehalt
des §. 1303 a. b. G. 8§ 164—165. — Sie muss daher aus dem Wesen
der Gesammischuldverhiltnisse beantwortet werden S, 166. — Das
Wesen der Correalschuld; der Correalschuldner ist ein (zum Theil)
fingirter Eigenschuldner 8. 166—167. — Die Theorie Girtanner-Fitting
S. 167—168; — die Theorie Keller-Ribbentroop 8. 168—169. — Die
Haltlosigkeit des Unitit<standpunktes 8. 169—170. — Die Bedeutung
der Correalititsclausel 8. 170. — Die sogenannten ,blos solidarischen
Obligationen® 8, 171. — Folgerungen 8. 171—172. — Der Entstehungs-
process einer Correalschuld S 17¢—173. — Aus diesem ergibt sich,
dass der Correalschuldner fiir mitschuldnerisches Verschulden nicht haftet.
Die Anschauung Mages. 8. 173, Note 220. -— Die Eingangsfrage ist, mit

~ Ausnahme delictischer Solidarititen, zu verneinen S. 174--175.

§. 39,

§. 40.

VIiI. CAPITEL.

Haftung am Processe betheiligter Dritter auf Kostenersatz.

Haftung gesetzlicher und besteliter Vertreter. Nach dem
Rechte vor der Processnovelle: Haftung des am Processe schuldigen Ver-
treters auf Kostenersatz an Stelle der schuldlosen Partei 8. 175—176.
— Unzulissigkeit der Entbindung der schuldlosen Partei vom Kosten-
ersatz seit der Processnovelle 8. 177. — Doch sind die Kosten des
Wiedereinsetzungsverfahrens ex culpa procuratoris auf den schuldigen
Rechtsfreund nach wie vor zu iiberbinden 8. 178. — Mithaftung des
schuldhaften Vertreters auf Kostenersatz neben der Partei (seit der
Processnovelle) 8. }78—179.

Jusbesondere von der Ersatzpflicht (und Ersatzberech-
tigung) des Nebenintervenienten. Die zwei Formen der Neben-
intervention im osterr. Processe S. 179. — o) Der Kostenpunkt
bei Vertretungsleistung, Das Wesen des Instituts der Vertretungs-
leistung im Osterr. Processe S, ]79—184 — Hieraus fiir den Kosten-
punkt folgende Grundsitze S. 184, — &) Der Kostenpunkt bel
Intervention kraft eigenen Rechts. Natur dieser Interventions-
form im Osterr. Processe; Folgerungen betreffs des Kostenpunktes S. 184
his 188.
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- Der Nebenanspruch auf Processkostenersatz in seinem Werbiltniss zum

§. 43.

§. 44.

8. 45.

VIII CAPITEL,

%
Hauptanspruche.
(Materislle Accessorietit)

A. Im Allgemeinen.

. Die materiell-accessorielle Beziehung des Kostennebenanspruchs zum

Hauptanspruche im Allgemeinen S, 188-—189.

B. Im Einzelnen,

. Die Stellung des Pfandschuldners zu den Kosten des

Personalschuldprocesses. o) Fir das bewegliche Pfand 8. 189
bis 193. — &) Fiir die Hypothek S. 193.

Geniessen die Kosten von Liguidirungs und Rangpro-
cessen Pfandhaftung? 8. 194—195

Die privilegirte Rangstellung der Schatzungs und Feil
bietungskosten eines executiv versteigerten Pfand-
objectes S. 196—198.

Sind die Kosten des Pfand- (Hypothekar:) Processes nur
dinglicher Natur? 8. 198—189.

. Die unselbststdndige Klagbarkeit des Processkostenanspruches.

1

(Formelle Accessorietit)

. Grund der unselbststdndigen Klagbarkeit. Unterschied gegeniiber sonstigen

unselbststindig klagharen Nebenrechten 8. 199—200. — Liquidirungs-
termin; Inhalt des Kostenjudicates; Nachurtheilskosten sind sechon im

" Urtheil zu adjudiciren 8. 200—201. — Folge der unterlassenen Kosten-

verzeichnung 8. 202. — Wirkung der Priterition des Kostenspruches
8. 203. — Liquidirungstermin fiiv Nachurtheils- und Executionskosten ;
fir die Rechtsmittelkosten; fiir die Kosten im Mandats-, Wechsel- und
Mahnverfahren 8. 203-—204. — Wirkung der Praterition des Kosten-
punktes bei Abschluss eines gerichtlichen Vergieiches 8., 204205, —
Der Kostenpunkt bei Finalisirung des Processes hei Riicknahme der
Klage 8. 206.
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