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Seiner Hochgraflichen Excellenz,

dem Hochgebohrnen Grafen und Herrn,

HERRN
Andreas Peter Grafen

von Bernſtorff,
des Elephantenordens Ritter,

Koniglichem Statsminiſter,

Miniſter der auswartigen Geſchaffte, Praſidenten

der hochſtpreislichen Deutſchen Kanzlei,
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und Kammerherrn,

Erbherrn. auf Bernſtorff, Borſtel re.

wie auch





Seiner Exrcellenz,
dem Hoch und Wolgebohrnen Herrn,

HERNRNN
Adolf Gotthard Carſtens,

JJDdes Danebrogordens Ritter,
Koniglichem Geheimenrathe, Director der

bochſtpreislichen Deutſchen Kanzlei rc.

widmet

dieſe Schrift
als ein geringes Denkmal ſeiner tiefſten Ehrfurcht

und Dankbarkeit

der Verfaſſer.
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Jubalt.

Meariff und Eintheilung der Proceßko—

ſten. Seite 1.Rechte und Verbindlichkeiten in Anſehung
der Proceßkoſten uberhaupt; und in wel—

cher Hinſicht ſolche eigentlich hier abge—

handelt werden. 2 Seite 6.
Allgemeine Vorſchriften der gemeinen
Rechte von Vergutung der Proceßkoſten;

die igewohnliche Theorie von der proba-

bili litigandi cauiſa iſt unficher, und giebt
zu vielen Misbrauchen Gelegenheit. Seite 8.

Die Erſtattung der Proceßkoſten muß
nach den Grundſatzen von der Schadent
erſetzung uberhaupt behandelt werden. Seite 15.

Fortſetzung des vorigen; der Sachfallige
Theil haftet hier nicht allein wegen vor—

ſatzlicher Ungerechtigkeit, ſoudern guch das

geringſte Verſehen (culpa leviſſima, fallt
ihm zur Laſt, und er iſt im Zweifel alle—

mal in die Koſten zu verurtheilen. Seite 18.
Die Conipenſation der Proceßkoſten ſetzt

zum voraus, daß dem Sachfalligen Theile

ein Schuldloſer Jrrthum, oder eine in
ſehung des gerichtlichen Streits unſchad—

liche Unwiſſenheit zu Statten komme;
welches zuerſt in Ruckſicht auf Thatſa—

chen naher unterſucht wird. Seite 23.



dge
h.7 und 8. Ob dem Earhfalligen Theile ein Jrr

thum in Anſehung des Rechts zur Ent—
ſchuldigung gereicht? Seite go.“

F. 9. Vorzuglich, wenn die Entſcheidung der

g. 10.

ſ. x1.

Sache von einer ſtreitigen Rechtsmaterie
abhangt, oder auf Erklarung dunkler

Geſetze beruhet? Seite 35.
Ob das Anſehen der Rechtögelehrten, ins—

beſondere reſponſa iuris eine Compenſa
tion der Koſten rechtfertigen können? Stite 48.

Ob die Koſten zu vergleichen ſind, wenn

der verlierende Theil praeiudicia iuric,
oder gar ſchon in der derhandelten Sathe

ſelbſt gunſtige Erkenntniſſe vor ſich hat. Seite vg.

g. 12.

g. 13.

Ferner, wenn die Sache nach geleiſteteni

Eide entſchieden worden iſt. Seite 82.
Von den ubrigen Fallen, wo man wegen
des perſonlichen Verhaltniſſes der Par

teien, oder wegen anderer Grunde die

Kboſten zu eompenſiren pflegt. Seitt g9.

J. 14. Was iſt in Anſehung der Koſten Rech-—
tens, wenn das Urtheil auf eine vermiſch—

te Weiſe ausfallt? Allgemeine Grund—
ſaze zur nabern Beſtimmung dieſer Fra—

ge; imgleichen von Verurtheilung des ob—

ſiegenden Theils in die Koſten; und was
derjenige uberhaupt zu leiſten habe, dem
die Vergutung derſelben auferlegt iſt. Seile 110.



Ueber die Proceßkoſten, deren Ver—
gutung, und Compenſation.

ſ§. I.
MRuch im Tempel der Gerechtigkeit gilt der Satz:

Jv Ler am Altar dient, ſoll vom Altar le
ben. Die Juſtiz ertheilt ihre Ausſpruche nicht un—
entgeltlich; ſondern wer einmal den Weg Rech—

tens ergreift, der hat ſich mit Richtern, Advota—
ten, Notarien, Schreibern, und den ubrigen Die—
nern der Gerechtigkeit abzufenden; auch manche
andere Koſtemn zu beſtreiten, welche zum Theil ei—
ne nicht unbetrachtliche Einnahme des Landesher—

lichen Fiseus ansmachen. Z. B. fur Stempel—
papier u. d. m. Alle Ausgaben nun, welche
die Rechtsverfolgung, oder Vertheidigung
im Wege Rechtens betreffen, gehoren zu den
Proceßkoſten in der weitlauftigſten Bedeu—

tung., (1) Sie werden verſchiedentlich einge—

theilt; indem
A 1) nach

(1) lob. Orto rABOM. Reperitio materiae de Expen-

ſis; Argent. 1644. th, 70 lequ. lob. pok



Siehet man aber

2 nagM nach den mancherlei Arten des Proceſſes,
qguch eben ſo viele Gattungen der Koſten entſtehen;
wiewol Dasjenige, was die Geſttze und Proeeß
ordnungen eigentlich bei Gelegenheit des Civilpro—

ceſſes von den Koſten enthalten, meiſiens auch bei

den ubrigen beſonderen Proceßarten zur Anwen—
dung kommt; und vorzuglich nur der Concurspro:

ceß, und das Verfahren in peinlichen Fallen, ſich
durch beſondere Rechtsverhaltniſſe, in Anſehung

der Koſten, von den ubrigen auszeichnen. (2)

3) auf
5

Ditſſ.de expenſit; Lipſiae 1642. Aug.

srx de expenlis ciuilibus; in deſſen Medi-
tat.ad Pandect: Spec. 83. Ad. Frid.avx ntxn-
Ü de tupenſis litium Argent. 1672. Heur.
7EMMeN de litium expenſis; Colon. 1720.

Eraunc. Ioſeph. Ignat. nununt Diſſert. de li-
ptium gepenßis Axgent. 1749. Guil. Lvv-

W ELI de lirium expenſis Altorf. iss9.
(2) Dan. werAuLRLapr de ſumtibus coneur-

ſus ereditorum falae i754. 1. H. nox n ain n
de expenſis criminalibus Halae 17 16 in deſ

ſen Exercitat. ad Pand, T. Vl. n. os Fbil.
Jac. ueist.ex de expenſis eriminalibus in

prosceſſu inquiſitionis. Halae 1769 Io. Chriſt.
1uscunnauaacn de expenſis criminalibus

ſtricte ſie dictis. Roſtochii 1781.



as 32) auf die nachſte Veranlaſſung der Proceß—
koſten: ſo werden ſie entweder fur die Bemubun—

gen der Gerichtsperſonen entrichtet, oder ſie be—
treffen etwas Anderes. Die erſtern nennt man ges

richtliche Koſten, Gerichesgebuhren, Spor
teln; (3) die leztern aber auſſergerichtliche
Koſten. Zu den Gerichtsgebuhren gehort
Alles, was der Richter, der Gerichtsſchreiber,
die Gerichtsboten und Executoren von den Par—

teien bekommen; es mogen ubrigens die Grrichts—

perſonen dieſe Sporteln fur ihre Bemuhungen
ſelbſt behalten, oder ſolche dem Herrn, der ſie be—

ſoldet, zu berechnen haben. Die auſſergericht

lichen Koſten begreifen das Honorarium der Ad—
voeaten und Anwalde, die Notariats und Ab—

ſchriftsgebuhren, die Auslagen fur Stempelpa—
pier, das Briefporto, Botenlohn imgleichen die
von einer Partei wegen des Proceſſes ſowol fur

ſich, als fur Andere, z. B. fur den Sachwalter,

A2 fur(3) Eraem. vnarravrx de Sportulis. Ienae
1653. Henr. urureu de Sportulie. Lipſ.

J
1683. J. Chriſt. nupuux de variis modis
luerandi ſportulat iudiciales; von der Ge
richts Sportulſucht. Vitemb. 1738. Heur.

nrocxxrs de Sportulis; Duisb. ad Rhen.
166s.



fur die Zeugen u. ſ. w. aufgewandte Reiſe und
Zehrungs-Koſten, unter ſich. Fernner ſind die Ko—

ſten z) nach Verhaltniß des Aufwandes und deſſen

Zweckmaſſigkeit, entweder nothwendige, oder
willkuhrliche Ausgaben, je nachdem ſie ent—
weder zum rechtlichen Betrieb der Streitſache nach

vollkommenen Rechten erforderlich ſind, oder nicht.

Zu den nothwendigen Koſten gehoren die or—
dentlichen Gerichtsgebuhren, das geſetzmaßige
Honorarium der Advocaten und Procuratoren.

Willtuhrliche oder entbehrliche Ausgaben (ex-
penſae delicatae) ſind die Gebuhren der Facul—

taten und Privat-Doctoren fur ertheilte Rechtsbe

lehrungen, imgleichen, wenn die Verſchickung der
Aeten nicht von Amts wegen verfugt iſt; uber—
baupt aber Alles, was uber die geſetzliche Quan
titat der rechtmaſſigen Gebuhren, oder ſonſt un
nothiger Weiſe, bezahlt wird, wenn es auch an
ſich nicht unerlaubt ſein ſollte. 4) Jn beſonderer
Ruckſicht auf die Beſtandtheile des rechtlichen Ver

fahrens, oder die Handlungen, welche nach und
nach im Proceß geſchehen, ſind die Proceßkoſten,
entweder Koſten einer ganzen Jnſtanz, oder
eines einzelnen Stucks des Proceſſes. (a) Zu

den
(aq) Gottlob Euſebius Oeltze Anleitung zur ge

richtlichen Praxis h. 285.



auas 5den leztern gehoren z. B. die Koſten eines Termi

nues. (5) Jene aber ſind entweder Koſten der er—
ſten Jnſtanz, oder der zweiten und folgenden

Jnſtanzen. Z. B. der Reſtitutions, Leute—
rungs, Supplications, und Appellations Jnſtanjz.
Die Koſten der erſten Jnſtanz werden auch im
engern Begriff Proceßkoſten ſchlechthin ge—
nannt. 5) Jn Ruckſicht auf die Verbindlichkeit,
zur Vergutung der dem Gegner verurſachten Ko—

ſten, entſtehen wieder, nach der Veranlaſſung,

welche dieſe Verbindlichkeit nach ſich ziehet, man—

cherlei Arten der Koſten. Sie konnen namlich
verurſacht ſein:

a) durch Ungehorſam, oder Nichtbefolgung
gerichtlicher Vorſchriften. Dies ſind die

ſeoogenannten contumaeial Koſten, expen-
ſae contumaciae;

b) dadurch, daß eine Partei gewiſſe vergebli

che Auftritte vor Gericht veranlaſſet, und
den rechtlichen Fortgang der Sache unge—

buhrlich aufgehalten hat; dabin geho—
ren die Koſten des verzogerten Streits, eRx-
penſae retardatae litis, imgleichen die Ko—

ſten wegen geanderter Klage tc.

Az o) uber—
(5) Cieebb. Chriſt. BaSTIRXLuLEX de eupeuſis ter-

mini. Vitemb. 1717.



6 as
c) uberhaupt dadurch, daß Jemand einen

Rechtsſtreit gefuhret hat, in welchem er am
Ende Sachfallig geworden iſt. Dieſe pflegt

man widerrechtlich verurſachte Ro
ſten ſchlechthin, auch Koſten der gan
zen Sache, BRoſten des verlohrnen
Rechtsſtreits; expenſas victoriae ſ.
totius cauſae zu nennen. (6)

ſ. 2.
Nach der Natur der Sache iſt freilich ein Je

der, deſſen Angelegenheit vor Gericht betrieben
wird, in der Regel verbunden, die Koſten vor—
erſt zu beſtreiten, welche mit ſeinen Antragen und
den dadurch veranlaßten gerichtlichen Verfugun—
gen unmittelbar verknupft ſind. Daß alſo das
Gericht in Anſehung der Sporteln ſich zunachſt

an

(6) Henrici ponrns Diſſ. de expenſit victoriae
non praeſtandis Halae 1699. V. A. Lav-
rexuACn de expenſis victoriae. Tubing.
1663. Dav. rus vau. de expenſis victoriae
aliisque värii iuris capitibus, Rintel. 1675.
Sigm. Hlenr. nun st de litium expenſis, quas
victus ob non iuſtam ſlititgandi eauſam ptae-
ſtare tenetur. Argzent. 1675. Seyfarth
teutſcher Reichsproceß Cap. 33. J. J.



7

an den Extrahenten, (1) der Advocat und Anwald
an ſeine Partei, (2) der Motarius an ſeinen Re—
quirenten, der Zeuge wegen der Reiſe und Zeh—
rungs Koſten an den Producenten zu halten befugt

ſei; daß Commiſſ ions Koſten von demjenigen, ber
die Commiſſion erwir?t hat, vorerſt beſtritten wer—

den muſſen; alles dieſes folgt aus der obigen Re—
gel von ſelbſt. Jnzwiſchen kann ein ſtreitender

Theil in mehr, als einer, Hinſicht beſugt ſein, in
Anſehung der Proeeßkoſten ſich wieder an An—
dere zu halten. Jch beſchranke mich aber in der
gegenwartigen Abhandlung blos auf diejenige
Eatſchadigung, welche Jemand von ſeinem

Gegner, wegen der verurſachten Proceßkoſten,

A 4 zuCT) Hieruber verdienen weiter nachgeleſen zu werden:
Ternnien de lit. expenſis cap. aA. uEVIvs

P. s. Deciſ. 4a24. xEtuAkru de erroribus
pragmaticorum in doctrina de compenſa-
tione expenſarurn  13. Cporiſt. srecur
Diſſ. quando cc quibus liceat, aliquom ob
non ſolutas expenſas a indieio arcere; 9.
I—5. pokn de expenlis theſi J.

(2) Auch der Procurator kann ſich wegen ſeines Ho

norarii und der gehabten Auslagen nach derRegel

nur an den Principal ſelbſt, nicht aber an den Ad
vocaten halten; obgleich dieſer ihm das Ge—
ſchaffte ubertragen hat. Mevius P. g. Deciſ. 72.



zu verlangen berechtigt iſt, ohne mich auf diejeni

gen Falle einzulaſſen, wo ein Proceßfuhrender,
noch im Laufe des Streits, die vorlaufige Beſtrei
tung der dazu erforderlichen Koſten von Andern

fordern, (3) oder die Vergutung bereits gehabter
Koſten, nicht ſowol von dem bisherigen Gegner,
als vielmehr von andern Perſonen, gegen welche

in der Hauptſache die Regreßklage Statt findet, (4)

begehren darf.

g. J. m JDa ein Jeder, welcher Andere durch unrecht—

maſſige Handlungen in Schaden ſetzet, die Ver—

bindlich
(3) Iac. Frid. vdovici de expenſis litis actori

a reo ſubminiſtrandis Halae 1712. Heur.
niunentanno de praenumeratione expen-
ſarum parti aduerſae lite pendente facien-

da. Alt. 1707. Ioa. Ierem. Lunckux de ali-
mentit ee expenſis litis aduerſario litem in-
tendenti praeſtandis. Gieſſae 1694. Joh.
Ludw. Schmidt offentliche Rechtsſpruche

Nr. g6. Seit. 638. Joh. Gottlob Hennig
von Alimentation der Eheleute und denen Koſten
wahrend des Scheidungs Proceſſes ſ. za. folg.

(a) Z. B. die Entſchadigung, welche der Burge von
dem Hauptſchuldner, oder der Kaufer vom Ver—

kaufer im! Evictions Fall zu fordern berechtigt
iſt; u. d. m. TRunen de litium expenſ.
Cap. XI.



ÔÄU 9bindlichkeit auf ſich hat, dem Beſchadigten Dasje—
nige zu oerguten, was er demſelben ungebuhrlich
aus dem Seinigen entzogen hat: ſo iſt auch eben
dieſe Verbindlichkeit in Anſehung der Proeceßko—

ſten, welche ein Theil dem andern durch wider—

rechtlichen Streit vor Gericht, durch ungebuhrli—
che Verſchleppung der Sache, und Entfernung
der Rechtshulfe, verurſachet hat, keinem Zweifel
unterworfen. Jndeſſen iſt es faſt unglaublich,
wie oft dieſes in Gerichten ganzlich verkannt wird,

und mit welchem Leichtſinne man, ſtatt der recht—
lichen Verurtheilung in die Koſten, ſich eine Com

penſation derſelben erlaubt, ohne zu bedenken,
wie ſehr dieſes den Vorſchriften der Geſetze und

aller Billigkeit zu wider ſei. Die Proeeßkoſten
ſind oft, nach Verhaltnis des Objekts der Haupt—
ſache, und nach den Vermogens Umſtanden deſſen,

dem ſie durch ungerechten Streit verurſacht wor—
den ſind, von ſolcher Wichtigkeit, und von ſolchem

Belange, daß ſchon in dieſer Hinſicht die Urtheils—

verfaſſer ſich billig enthalten ſollten, den Koſten—
punkt, als eine unbedeutende Nebenſache, zu be—

bandeln, und mehr den Scheingrunden einer
ubel angewändten Billigkeit, welche im Grunde

wirkliche Ungerechtigkeit iſt, als den Vorſchriften
der Geſetze und des Rechts, dabei nachzugehen.

A Zu



10 adeZu den vielen Misbrauchen, w.che in dieſer
Hinſicht nach und nach in die Gerichte engeſchli-

chen ſind, findet ſich hauptſachlich ein gedoppyerte
Aulaß. Enmnmal fehlt es an ausdrucllichen Ge—

ſetzen, welche in vorkommenden Fallen allemal zur
gewiſſen Richtſchnur dienen konnten. Es kommi
meiſtens darauf an, den Abgang beſtimmter Vor—

ſchriften durch Vernunftgrunde, und mit Hulſe
der Analogie zu erganzen. Und da ſcheint zwei—
tens die Lehre vom Erſatz der Proceßkoſten noch

nicht von allen Seiten die Betrachtung, welche
ſie verdient, gefunden zu haben; und noch nicht
ſorgfältig genug auf diejenige Hauptmaterie im

Syſteme des Rechts, welche eigentlich die wahren

anaiogiſchen Grunde dazu hergiebt, zuruckgefuh—

ret zu ſein. J. 13. J. 6. C. de iudiciis euthalt
zwar die Vorſchrift: Omnes iudices ſciant,
victum in expenſarum cauſa victori eſſe con.
demnandum; allein es ſind damit noch einige
andere Geſetze zu verbinden. Jn L. 79. D. de
iudiciis heißt es: Eum, quem temere aduerſa

rium ſuum in iudicium vocaſſe conſtitit, via—

tica litiaque ſumtus aduerſario ſuo reddere

oportebit; und in ſ. 1. J. de poena temert
litigantiui lauten die Worte alſo: Improbus li

tigato



ad ν  c 11tigator et damnum et impenſas litis inferre

aduerſario ſuo cogatur. Unſere Reichageſelze
machen inſonderheit, ſo viel die Koſten des ver—
lohrnen Proceſſes anbetrifft, den Richtern Folgen—
des zur Pflicht: Damit auch keine Partei an die—

ſem “hoöchſten Gericht ſonder ſattſamen Grund ei—

vne Rechtfertigung fuhre, oder verfolge, und da—

“durch dem Collegio camerali unnothige Muhe,
»denen andern Partheien Verzogerung ihrer recht-

“maßigen Sachen, ſeinem Gegentheil aber unge—

buhrliche Koſten, und Aufhalt deſſelben Be—
“fugnis mache: So ſoll die Vergleichung der Ko—
*ſten obne genugſame Urſachen in denen Ur—
*theilen nicht geſchehen, ſondern vielmehr der ver—
lierende Theil in dieſelbe verurtheilt, und der ob—
“ſtegende  Theil dazu gebuhrend geholffen werden.“

Viſitations Abſchied vom Jahre 1713. S. 82.
Samml. der, Reichsabſchiede Th. 4. S. 278.
Daß nun der verlierende Theil der Regel nach die
Proceßkoſten zu erſtatten ſchuldig ſei, erhellet aus

den angefuhrten Geſetzen dentlich genug. Dage—

gen aber findet ſich in Anſehung der Ausnabhnen

von dieſer Regel, und wann eigentlich eine Com—
penſation der Koſten eintreten ſolle, faſt gar krine

nahere Beſtimmung.. Die Nov. 82. C. 1o. ſagt

nur



12 Aage enur beilaufig: Si tamen perſpexerit iudex,
neutrum lirigantem ſumtuum ſubdere rationi
propter negotii forte varietatem, hoc ipſum
decernat ſua ſententia. L. 78. 2. de Legat.
2. enthalt die Worte des Papinian: Etiam res-
publica fideicommiſſi poſt moram vſuras
praeſtare cogitur; ſed damnum, ſi quod ex

ea re fuerit ſecutum ab his ſarciendum erit,
qui. poſt dictam ſententiam iudicatum ſolue-
re ſuperſederunt. Nec aliud ſeruabitur in
litis ſumtibus, ſi ratio litigandi non fuit. Igna-
viam etenim praetendentes audiri non opor-

tere. Jn L. 5. 5 1. C. de fruct. et litium ex-
penſis heiſt es: Si quis bona fide ſoluerit, aut
actor lite deſtiterit, aut etiam iudex inveniat
eum non calumniatorem, ſed de re dubia li-
tigantem, hie euitabit impenſarum condem-

nationem.

Dieſe leztere Verordnung iſt aber nicht gloſſirt,
ſondern ſie gehort zu den Schatzen des altern
Rechts, mit deren Herſtellung uns der critiſche
Fleiß des Cujaz begluckt hat. Bei einem ſol—
chen Mangel einer ausdrucklichen nahern Beſtim

mung, wird es nun wol Niemanden unerwartet
ſein, daß die Ausleger und Rechtsgelehrten uber

die



die Frage: Wann eigentlich die Proceßkoſten zu
vergleichen? in ihren Meinungen gar ſehr getheilt

ſind. (1) Vinnius ſagt: iudicis religioni et
prudentiae hoc aeſtimandum relinquitur;
neque tam ex iure ſcripto, quam ex vſu iu-
diciorum peti debet. (2) Das iſt denn frei—
lich eine ſehr unſichere Entſcheidunsquelle; viel—

mehr erfordert es die Nothwendigkeit, daß die
Sache keinesweges dem bloſſen Gutbefinden der
Gerichte uberlaſſen, ſondern nach gewiſſen Grund—

ſatzen

(1) Man ſehe auſſer den h. 1. Note 6. angefuhrten
Schriftſtellern annoch Geo. Guil. vurt-
weæirn de compenſandis litium expenſis Lipſ.
1692. Io. Ad. rro de cauſis expenſarum
litis victori a victo non refundendarum,
ſed compeénſandarum Alt. 1731. Tob. Iac.

RXiIRuAkTn de erroribus pragmaticorum
in doctrina de eompenſatione expenſarum

litis. Erford. 1731. Ioa. Frid. sxvrAnTu
Diſſ. de compenſatione expenſarum inter
lititzantes Halae 1740. Mehrere einzelne
Schriften uber die Vergleichung der Koſten aus
gewiſſen beſondern Grunden werde ich in der

Folge anfuhren.

(2) Arnold vrnuivs Comment. ad lInſtitut.
Lib. IV. Tit. XVI. d. 1. p. m. 889. ſo auch
vorr Comm. ad Pandect. Lib. XLII. Tn. l.
J. a1. 22.
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ſatzen naher berichtiget werde. Jndeſſen ſcheint
die gewoöhnliche Theorie der Rechtsgelehrten hievon

noch ſehr entſernt zu ſein. Vermoge derſelben
ſoll der verlierende Theil mit Vergutung der Pro
cefkoſten verſchonet werden, wenn er anſchei—

nende Grunde vor ſich gehabt hat, wodurch er ſich zu

einem guten Ausgange Hofnung machen konnte.

Ein Jeder ſiehet aber, ohne meine Erlauterung,
daß ſolchergeſtalt die Verurtheilung in die Koſten,
und deren Compenſation von einer Sache abhan—
ge, welche in der Anwendung nicht unſicherer und

ſchwankender ſein kann. Und wer nicht ganz
ohne alle Erfarung in gerichtlichen Streitigkeiten

iſt, der wird es nicht in Abrede ziehen, daß un—
ter dem Vorwande der anſcheinenden Grunde, und

der ſogenannten probabilis litigandi cauſae von

Zeit zu Zeit eine Menge Ungerechtigkeiten in An—
ſehung der Proceßkoſten vorgehen, und durch die
Compenſation derſelben dem obſitegenden Theile

haufig Alles, was er durch einen langwierigen
Streit erfochten hat, wieder vereitelt werde.
Sollen die Scheingrunde, welche beim erſten An—

blick die Sache des verlierenden Theils als gerecht

darſtellen, ihn auch in Auſehung der Proeceßfuh—
rung entſchuldigen: ſo wird aus det Coinpenſa—

tion der Koſten am Ende nichts Anders, als eint

Belob
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Belohnung der Kunſtgriffe, Trugſchluſſe, und
feinen Wendungen, wodurch es der Chikane ge—

lungen iſt, einer ungerechten Sache einen blenden—

den Anſtrich, und Schein des Gerechten, zu ver—
ſchaffen. Die Sache iſt von der Wichtigkeit, daß

es ſich wol der Muhe verlohnt, etwas naher zu
unterſuchen, ob nicht das willkuhrliche Ermeſſen
der Gerichte, in dieſer Hinſicht durch beſtimmtere

Grundſatze des Rechts zu beſchranken ſei?

4.
Davon, glaube ich, wird man bei genaue-

rer Prufung ſich leicht uberzeugen, daß es ubert

haupt dem Endzwecke der Juſtizpflege am ange—

meſſenſten ſein wurde, wenn das Unterliegen in
der Hauptſache allemal die Verurtheilung in die

Koſten zur Folge hatte. (1) Denn der Fall, da
der verlierende Theil, wenn er in die Koſten ver—

urtheilet wird, wirklich Urſache haben konnte, ſich

uber Unrecht zu beklagen, iſt ungleich ſeltener, als
der entgegen geſetzte Fall, da dem obſiegenden Theile

durch Vergleichung der Koſten viel zu nahe ge—
ſchiehet. Und da der Richter, wenn die Compeu—

ſation der Koſten mit Recht geſchehen ſoll, vor

allen
(1) xxinnAxr de errorib. pragmat, in com-

penſ. expenſ. h. vlt.



allen Dingen verſichert ſein muß, daß der verlie—
rende Theil nach guten Grunden ſeine Sache wirk—

lich fur gerecht gehalten habe, und daß demſelben
in keinem Betrachte wegen der Proceßfuhrung et—

was zur Laſt zu legen ſei: ſo iſt leicht zu erach—
ten, wie viele Schwierigkeiten ſich entgegen ſtel—
len, wenn es darauf ankommt, dieſes gehorig aus—

zumitteln. Da aber die gemeinen Rechte die
.Entſchuldigungsgrunde, welche dem verlierenden
Theile wegen der bisherigen Proceßfuhrung etwa
zu Statten kommen konnen, nicht ausdrucklich ver—

werfen: (2) ſo muſſen wir, um die Zulaſſig—
keit

(2) Lavrennacu Diſſert. de expenſis victoriae
thefi 42. behauptet daher auch: iuſtam cau—
ſam hie excuſare adeo verum putamus, vt
etiamſi ſtatuto caueatur, victum in expenſu

condemnandum, iuſta tamen cauſa, eun—
dem liberet a periculo expenſarum. Sta.
tuta enim diſponentia ſuper eo, de quo di.
ſponit iut commune interpretori iubemut
ſecundum ius commune, non contra illud
Der angefuhrte Grund taugt freilich nicht viel

I. onnuæx introd. in ius publ. vni.
verſale P. Spec. Lib. 2. C. 3. d. 26. n. J. Sim
Pet. a Assrn Diſſert. qua hrocardicum com
mune: ſtatuta ex iure commurnri eſſe inter

pretanda, examinatur. Halae 1731. Dat
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keit dieſer Entſchuldigungsgrunde gehorig zu be—

urtheilen, nothwendig von dem Grundſatze aus—

gehen: Die Erſtattung der Proeeßkoſten iſt eigent—
lich keine Strafe des muthwilligen und wider—

rechtlichen Proceſſirens, ſondern eine bloſſe Ent
ſchadigung des obſiegenden Theils. Denn ob—
gleich in den Jnſtitutionen des Kaiſers Juſtinian

die Verurtheilung in die Proeeßkoſten unter der
Rubrik: poena temere litigantium vorkommt,
und verſchiedene Vroceßordnungen, auch andere

Provinzial-Geſetze, dieſes nachahmen: So ergiebt
doch die Natur der Sache, daß der eigentliche Be—

griff einer Straſe hier gar nicht anzuwenden ſei;
indem der verlierende Theil durch Bezalung der Ko—
ſten blos den Verluſt erſetzet, welchen er dem ob
ſiegenden Gegner durch widerrechtliches Proeceſſiren
verurſacht hat (3). Daraus folgt ganz naturlich,

B
daß

Gegentheil der Lauterbachſchen Meinung ver—

theidigt nunnavs Encyclopaed. iur. P. 2.
Tit. az. Cap. 4a n. 45.

(z) Der gerichtliche Proceß vertritt in der burgerli—
chen Geſellſchaft, die Stelle der Selbſthulfe und

des Krieges im naturlichen Zuſtande. Daher auch

cROTIVS Lure Belli  Pacis Lih. 3. Cap. l.
g. 3. die Proceßkoſten den Kriegskoſten gleich—

ſtellet; und, wie dieſe, zur Entſchadigung des Sie.
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daß Rechte und Verbindlichkeiten der Parteien in
dieſer Hinſicht, nicht ſowol nach den Grundſatzen

von Zuerkennung der Strafen, und den dawider
eintretenden Entſchuldigungen, ſondern vielmehr

lediglich nach den Vorſchriften des Rechts, von Ver

gutung des Schadens, welchen man durch unge—
buhrliche Handlungen einem Andern zugefugt hat,

beurtheilt werden muſſen.

ſ. S.
Der Unterſchied, ob eine unerlaubte Hand—

lung vorſatzlich, oder aus Verſehen und Unacht-

ſamkeit, begangen worden, iſt allemal von wichti-—
gem Einfluſſe auf die Entſcheidung, ſobald es auf

die Zuerkennung einer eigentlichen Strafe an—
kommit.

gers zu verqguten ſind: Ebend. Cap. 13. J. z.
Livivys Lib. 37. c. z3. 1vsranvs Lib. 33.
c. 1. So iſt auch bei. jenen der namliche Grund
vorhanden. Nam. expenſae, quas quis iacto
alterius ex ſuo facere coactus eſt, intuitu
erogantis verum damnum ſuut; adeoque, ſi
earum reſtitutionem vrget, vtique ail aliud,
quam quod ex ſuo ſibi patrimonio abeſt, recu-
perare intendit. uristen de expenſis

criminal. 13. srvrARTR de compen-
ſatione expenſarum Csp. 1.. d. 8. rEM M ERN
de litium expenſ. Cap. VIII. n. 15 ſeq.



kommt (1). Dagegen verbindet uns auch der ge—

ringſte Grad der Fahrlaſſigkeit, dem Beleidigten
den Verluſt zu verguten, den er durch uns mit
Unrecht leidet (2), weil ein Jeder verbunden iſt,
mit großtem Fleiße, und moglichſter Sorgfalt ſei—
ne Handlungen ſo einzurichten, daß Andern kein
Unrecht und Nachtheil dadurch wiederfahre. Da
nun die Vergutung der Proceßkoſten nichts anders,

als eine Entſchadigung iſt, welche ein ſtreitender
Theil von dem Andern fordert: ſo folgt naturlich,
daß nicht allein Derjenige dazu anzuhalten ſei, wel—

cher vorſatzlich einen ungerechten Proceß gefuh—

ret, oder ſonſt durch Ungehorſam und widerrecht?

liche Verzogerung des Streits ſeinem Gegner un—

nothige Koſten verurſacht hat (3); ſondern auch
auſſerdem ein Jeder, dem dieſe Beſchadigung auf
irgend eine andere Art rechtlich beizumeſſen iſt. Die

B 2 Meinung
(1) Gmelin Grundſagze der Geſetzgebung uber

verbrechen und Strafen. ſ. 10.
(2) Hic enim non agitur de poena, ſed tantum

vter damnum ferre debeat. Katio autem
vult, vt potius ille, euius liqua eſt culpa
ferat damum &c. Vric. nvBxk Lib. 4.
Praelect. ad Inſtit. Tit. 3. d. 2.

(3) Kammergerichts Ordnung 3. Th. 42. Tit. Sey

fart h deutſcher Reichsproceß Cap. 33. ſ. J.



Meinung des Seyfarth (a), daß der verlierende
Theil nur alsdann in die Koſten zu verurtheilen ſei,

wenn ihm, wegen der ungerechten Proceßfuhrung,

ein wirklicher boſer Vorſatz (dolus), oder grobe
Fahrlaſſigkeit (culpa lata) beizumeſſen ware, iſt

ungegrundet.
Sie widerſpricht einmal der bekannten recht-

lichen Wahrheit, daß auch die geringſte Unacht

Hſamkeit, wodurch ein Anderer verletzt worden, zur
Entſchadigung deſſelben verbinde, ſobalð nicht von

Verhaltniſſen, welche aus einem Vertrage entſte-—

hen, die Rede iſt, welche einen geringern Grad
des Fleiſſes erfordern; insbeſondere aber iſt es, zwei

tens, eine ausgemachte Wahrheit, daß Derjenige die
auſſerſte Sorgfalt beobachten, mithin culpam

leniſſimam praſtiren muſſe, welcher ein Geſchaffte
unternimmt, das ſeiner Natur nach eine ganz bet

ſondere Behutſamkeit und Vorſicht erfordert (5).

Dahin gehort ohne Zweifel das Streiten vor Ge—
richt; weil der ganze Zweek der Rechtspflege darin

beſtehet, daß ein Jeder bei ſeinen Rechten und Be

fugniſſen

(q) Diſſert. de compenſutione expenſurum Cap. 1.

4. 9. 10. pag. 8 ſeq.
(5) Ioa. Aug. nriAruus iurisprud. forenſ. 8.

324.
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fugniſſen geſchutzt, und alles Unrecht moglichſt ver—

mieden werde. Dieſem Zwecke iſt das ungerechte

Proceſſiren geradehin zu wider. Wer ſich alſo die—
ſes zu Schulden kommen laſt, der misbraucht eine

offentliche, zum gemeinen Wol errichtete Anſtalt,

zur Beforderung ungerechter Abſichten; woraus
von ſelbſt flieſt, daß ein Jeder ſtreitender Theil zu

der hochſt moglichen Sorgfalt verbunden ſei, um
dergleichen Misbrauch ſeiner Seits zu verhuten;
widrigenfalls aber, daß er den Schaden erſetzen
muſſe, der dem andern Theile dadurch zugefugt wor—

den. Es iſt ferner eine an ſich ungerechte Hand

lung, wenn man Andern, es ſei nun durch gericht-

liche Klagen, oder durch Ausfluchte und Einreden,

die am Ende durch Urtheil und Recht verworfen
werden, in Koſten ſetzet; und es kann auch daher

der verlierende Theil, als Urheber dieſer an ſich un

gerechten Handlung, den Folgen derſelben nicht ent—

gehen, woferne nicht klar aus den Acten erhellet,
daß ihm durchaus keine widerrechtliche Proceßfuh—

rung mit Beiſtande der Geſetze und des Rechts zu—

gerechnet werden konne. Schon hieraus erhellet,

wie offenbar unrichtig von manchen Richtern und
Rechtsgelehrten der Satz aufgeſtellet wird, daß man

in zweifelhaften Fallen immer die Koſten compenſi

B 3 ren



22 aa;ren muſſe (6). Gerade umgekehrt verhalt ſich die
Sache. Es kommt nicht ſowol darauf an, ob ſich

in dieſer Hinſicht beſondere Grunde wider den ver
lierenden Theil hervorthun, als vielmehr, ob recht
liche Urſachen fur ihn vorhanden ſind, welche ihn

wegen der Proceßfubrung ganzlich entſchuldigen.
Wer in der Hauptſache unterliegt, der hat hier alle

Rechtsvermuthung wider ſich, mithin iſt er in
zweifelhaften Fallen allemal in die Koſten zu
verurtheilen (7).

g. 6.
(6) noninvs de expenſis victoriae th. 29.
(7) Dies bringt die Natur der Sache mit ſich. Denn

indem ein ſtreitender Theil Sachfallig wird, er
klart ihn ja das Urtheil fur einen ſolchen, der
eine ungerechte Sache vor Gericht durchzuſetzen

geſucht hat. An ſich iſt das unſtreitig eine
Ceechtswidrige Handlung, wovon 'es billig heiſt:

Facta quae vt plurimum mala ſunt, non
bona praeſumi poſſunt. Et regula quilibet
praeſumitur bonus, pertinet tantum ad
ejuaeſtionem de alicuius facti dubii com-
miſſione; non vero ad facti regulariter in-
iuſti exeuſationem; quaſi cireumſtantiae
ad iuſtificationem pertinentes. ſint praeſu-

mendae. J. C. Qisrone Diſſert. de mo-
deraminis inculpatae tutelae probatione
d. 1. Wenn daher das Gegentheil nicht aus

NRechtsbeſtandigen Urſachen deutlich erhellet:
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ſ. G.

Wenn nun auch aus den Aeten keine Chikane,
und vorſatzliche Streitſucht des verlierenden Theils

hervorleuchtet: ſo iſt doch derſelbe wenigſtens als
ein ſolcher zu behandeln, der in Ruckſicht auf That

ſachen, oder rechtliche Vorſchriften geirret hat.
Hiebei kommen alſo zuerſt die allgemeinen Grund—

ſatze des Rechts, vom Jrrthume und der Unwiſſen-—

heit uberhaupt, in Betrachtung; und da konnen

B 4 wirSo iſt der verlierende Theil allemal, um mich der
geſetzlichen Benennung zu bedienen, als ein im-

probus litigator, ober temere lititzans zu
behandeln; indem beide Ausdrucke uberhaupt

Denjenigen bezeichnen, welcher eine ungerechte
Sache vor Gericht gefuhret, und keine recht

maſfige Urſache vor ſich hat, derentwegen ihm

die Proceßfuhrung gar nicht zur Laſt fallen
kann. nnust dt litium expeuſis th. 21.
REiNRARri de erroribus prazmat. in
compenſ. expenſ. J. 5. Ioach. uorr Com-
ment. ad pr. ſ. I. J. de poena temere li-
tigantium. Daher auch unnocn de Prae-
ſumt. Lib. 2. c. 37. n. J. REIwuAaRrRTI a.

a. O. ſ. 25. u. a. m. mit Recht behaupten, daß
der verlierende Theil, wegen der in dieſer Hin
ſicht wider ihn obwaltenden Rechtsvermuthung,

Hinmn zweifelhaften Fallen allemal in die Koſten zu

verurtheilen ſei.



wir ſogleich, ohne weitern Beweis, den Satz an—

nehmen: daß eben die Grunde, welche, nach Vor—

ſchrift der Geſetze, die Ausflucht des, Jrrthums
und der Unwiſſenheit an ſich ſchon ausſchlieſſen,
auch hier angewandt werden muſſen, mithin keine
Unwiſſenheit oder Misverſtand den verlierenden

Theil entſchuldigen, noch vom Erſatze der Proceß—

koſten befreien koönne, ſobald von Dingen die Rede

iſt, die er wiſſen konnte und mußte. Hat er es an

der gehorigen Erkundigung in dieſer Hinſicht erman—

geln laſſen: ſo iſt er an dem Erfolge ſelbſt Schuld,
mithin verbunden, ſeinem Gegner die verurſachten

Koſten zu verguten. Auch der geringſte Grad der
Unachtſamkeit muß dieſe Folge nach ſich ziehen (1).
Es fragt ſich aber ferner: ob man auch umgekehrt

ſagen konne, daß alles Dasjenige, was, nach ſonſti—
gen Grundſatzen, einen unſchadlichen Jrrthum, in

Ruckſicht auf den Gegenſtand des Streits, begrun—

den wurde, auch auf die Proceßfuhrung anzuwen—

den ſei, folglich auch dem verlierenden Theile, zum

Zwecke einer Compenſation der Koſten, zu ſtatten

komme? Dieſe Frage iſt naturlich nur in ſo fer—

ne

(5) A. S. Reinhard von der ignorantia iuris è
Jfacti, in d. Samml. vermiſchter kleiner Schrif—

ten 6. St. Nr. 3. Butzow und Wismiar 1773.
Helltfeld iurisprud. forenſ. ſ. I187.



att 25ne zu bejahen, als in dem beſondern Rechtsverhalt

niſſe der Proceßfuhrung kein Grund liegt, welcher
nothwendig eine andere Beſtimmiung erfordert.
Jene allgemeineren Grundſatze von Unſchadlichkeit

des Jrrthums ſetzen Falle voraus, wo die Folgen

einer rechtlichen Handlung lediglich und allein von

der Wiſſenſchaft, und Ueberzeugung, des Handeln—

den abhangen, und dieſer alſo ſich fuglich entſchul—

digen kann, wenn er zeigt, daß er dies oder jenes

bona fide als wahr oder nicht wahr geglaubt
habe. Damit iſt aber die Sache hier noch nicht

ausgemacht.

Um dieſes deutlicher zu zeigen, wollen wir
nunmehr die verſchiedenen Arten des Jrrthunmis und

der Unwiſſenheit etwas naher betrachten. Da erſt—
lich Niemand mit einem Jrrthume oder mit Un—

wiſſenheit in Anſehung ſeiner eignen Handlung
ſich entſchuldigen darf (2): ſo folgt auch ganz na—
turlich, daß der verlierende Theil der Regel nach

in die Proceßkoſten allemal zu verurtheilen ſei,
wenn ſolche dadurch veranlaſſet ſind, daß er ein fa-

ctum proprium, deſſen er in der Folge uberwie—

B5 ſen(2) tavraxraAcu Colleg. theoret, pract. Lib.
aa. Tit. 6. d. ʒ.
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ſen worden, beſtritten hat (3). Jſt hingegen nicht
von einer eigenen Thatſache des verlierenden Theils

die Rede: ſo haben wir zwar ſonſt die Regel: igno—

rantia F'acti alieni non nocet; allein, um davon
in gegenwartiger Materie einen rechtmaſſigen Ge—

brauch zu machen, hat man zu unterſcheiden: ob

dem verlierenden Theile der Beweis einer ſolchen

Thatſache oblag, oder ob er berechtigt war, den
Beweis von Seiten des Gegners ju erwarten. Jm

erſten Fall gereicht dem Sachfalligen Theile die irri

ge Vorſtellung, die er ſich von der Sache gemacht

hat, der Regel nach, nicht zur Entſchuldigung.

Denn wer etwas in Gerichten fur ſich anfuhrt,
wovon er weiß, daß ihm die Beweisfuhrung ob—
liegt, der muß ſeiner Sache vollig gewiß ſein, folg

lich

(3) Es giebt zwar einige Ausnahmen von dieſer Re
gel; indem unter gewiſſen!mſtanden auch Un

wiſſenheit, und Jrrthum in Anſehung eigner
Handlungen Schuldlos, mithin unſchadlich ſein

konnen. 14VTERIAC a. a. O. J. G. cREI.
de ignorantia facti proprii interdum inno-
xia ac ſ.. 22. D, de condict. iudeb. in d. Diſ-
ſert. Programm. Faſc. VI. n. a7. Jn ſol-e
chen Fallen iſt in Anſehung der Proceßkoſten
eben dasjenige anzuwenden, was deshalb bei
einer unſchadlichen Unwiſſenheit fremder Hande
lungen den Rechten gemas iſt.



a 27lich auch vor allen Dingen dahin Bedacht nehmen,

daß es an dem gehorigen Beweiſe nicht mangle.

Fehlt dieſer hernach: ſo hat er ſich die Folgen da

von, daß er aufs Gerathewol geſtritten hat, ſelbſt
beizumeſſen. Die unerweisliche Behauptung iſt
im Wege Rechtens als falſch und formlich unwahr
anzuſehen. Es kann ſein, daß ſie dennoch wirk—

lich wahr geweſen; und noch leichter kann der Fall

eintreten, daß der verlierende Theil in einem, an ſich

betrachtet, ziemlich Schuldloſen Jrrthume ſich be—

funden habe. Allein Jedermann weiß, daß in Ge
richten auf Thatſachen nur in ſo fern, als ſie er—

wieſen ſind, Ruckſicht genommen werde; folglich

nicht genug ſei, eine Sache wiſſen, und glau
ben, um ſie mit Erfolg im Gerichte anfuhren und
dabei beharren zu koönnen; ſondern man muß auch

die erforderlichen Beweis-Mittel zur Hand haben,
ohne welche die Behauptung vergeblich iſt, und
billig mit Verurtheilung in die Koſten verworfen
wird, weil es dem verlierenden Theil unſtreitig zur

zaſt fallt, durch unerweißliche Vortrage ſeinen
Gegner in vergebliche Koſten geſetzt zu haben. Weit

eher kann ſich Derjenige, der den Beweis einer ſol—

chen Sache nicht zu fuhren hat, ſondern denſel—
ben von ſeinem Gegner erwarten darf; mit der Un

2wiſſen



28 a  ſ ſËwiſſenheit einer fremden Thatſache entſchuldigen,
folglich auf die Compenſation der Koſten einen An—

ſpruch machen Denn ſobald ihm nicht mit Recht
vorzuwerfen iſt, daß er wiſſentlich wider die Wahr—

geit geleugnet habe: ſo gereicht es ihm, als verlie—

rendem Theile, zur Entſchuldigung, daß er nicht ver—

bunden war, den gegenſeitigen Angaben ſich eher

zu fugen, als bis daruber der gehorige Beweis ge—
fuhrt worden; und in ſolchem Falle hat der obſie

gende Theil den Koſtenverluſt nicht ſowol dem
Gegner, welcher bona fide geſtritten hat, als viel—

mehr der bisherigen Ungewißheit im Wege Rech—

tens zuzuſchreiben. Die Geſetze ſelbſt machen da
ber, in Ruckſicht auf Jrrthum und Mißverſtand,

ausdrucklich einen Unterſchied zwiſchen dem Klager

und Beklagten. Jn L. 42. D. de Reg. iur. heißt es:
Qui in alterius locum ſuccedunt iuſtam ha—
bent ignorantiae cauſam, an id, quod pete—

retur, deberetur. Haec ita de herede dicta
ſunt, ſi cum eo agetur, non etiam ſi agat.
Nam plane, qui agit, certus aſſe debet; quum ſi
in poteſtate eiut, quando velit experiri, et ante
debet rem diligenter explorare et tune ad agendum

procedere. Und es fehlt nicht an Rechtslehrern,
welche dies auf die Beſtimmung des Streits, we—

gen



gen Bezalung der Koſten angewandt haben (a).

Nun iſt zwar der Klager gemeiniglich Derjenige,
dem die Laſt des Beweiſes obliegt (5); es leidet in—

deſſen

(a) urſso donxurvs Comment. iur. ciuil.
Lib XXVI. c. 3. P. m. 282. ſagt: Quod ad
actorem, fieri non poteſt, ſi vincitur, quin
temere videatur litigaſſe. Etenim, ſi ino-
rauit, ſipi ius non eſſe litigandi, hoc ipſo
culpa eius eſt, quod litigauit. Qui enim
atzit, certus eſſe debet. Reo non idem poteſt

ſubiici; hie namque actionem excipere co-
Bitur, niſi velit ius ſuum indetenſum relin-

quere. Quod ſane facere non debet; ſi
nullam cauſam habeat, propter quam in-
telligere poſſit, deberi quod petitur, aut

rem petitoris eſſe. Cuius modi cauſam
nullam habere videtur, ſi agatur cum eo de
alieno facto er iure cuius ipſe particeps et con.

ſcius non fuerit. Eben ſo urtheilt unnus
de litium expenſis G. 16. imgleichen ens vr
de expenſis victoriae ſ. 12. auch nrin.
BmAxRrn de errorib. pragm. in compenſat.
expenſ. J. 25. und Caſp. 21xourrs Dicaltic.
Conclul. 49. ſ. J.

(5) L. 4. C. de edendo. L. a. L. 18. ſ. ſin. D. de
probation. Jo. Geo. wENTENicRIIGEI
Tract. de proceſſu iudicario probatoriali ac

reprobatoriali; Pedeponti 1742. obſeruat
zi. ſolg.
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deſſen doch, nach Analogie der Rechte, kein Beden
ken, daß von dem Beklagten in Rurkſicht deſſen,

was er zu beweiſen hat, eben daſſelbe zu behaup
ten, folglich die Sache ſo allgemein, wie geſche—

hen iſt, zu faſſen ſei (6).

ſ. J.
Jſt aber zweitens von einem Jrrthume in

Anſehung des Rechts die Rede, und betrifft die—

ſer nicht ſowol das Naturrecht, oder geſchriebene
poſitive Geſetze, und deren Analogie, als vielmehr

bloſſe Gewohnheitsrechte: ſo iſt es im Grunde wie

der

(6) Der verdienſtvolle Herr Hofrath Oelt ze, mein
vormaliger wurdiger Lehrer, beſtimmt die Sache

ſehr richtig; Die Unkoſten ſind gegen einander
aufzuheben 1) wenn der uberwundene Theil aus

Jeines Dritten handlung belangt worden, und
Jer nicht eher, bis nach geendigter Beweisfuh
arung, ſich von der Richtigkeit des Klaggrun
ades zu uberzeugen Gelegenheit gehabt; oder 2)

awenn der Klager aus einer an ſich richtigen
.Thathandlnng geklagt hat, und Beklagter wird

„wegen einer, in Anſehung des Klagers, fremden

Thathandlung, nnd darauf beruhenden Einrede
entbunden, von deren Richtigkeit der Klager

aſich vor der Beweisfuhrung nicht fuglich hat
aüberzeugen konnen.“ Anleitung zur gericht

lichen Praxis ſ. 287.



der ein error facti, und muß daher nach den obi—

gen Grundſatzen, welche vom Jrrthum in That—
ſachen uberhaupt gelten, beurtheilt werden. Wer

daher Gewohnheiten fur ſich anfuhret, die nicht
ganz notoriſch und ausgemacht ſind, und deren
rechtliche Begrundung ihm daher auferlegt
wird, der iſt auch, wenn er dieſen Beweis nicht
beizubringen vermag, unſtreitig verbunden, die
dem Gegentheile verurſachten Koſten zu bezahlen,

er mag ubrigens ſeiner Seits bona lide die Ge—

wohnheit geglaubt, und deshalb Schein-Grunde
vor ſich gehabt haben, oder nicht. Denn die Ge—

ſetze wollen, daß er nicht nach bloſſer Wahrſchein—

lichkeit, und nach dem Maſſe ſeines Glaubens vor

Gericht etwas behaupten, ſondern ſeiner Sache
gewiß ſein, folglich diejenigen Beweiſe, worauf

juriſtiſche Wahrneit beruhet, zur Hand haben ſoll.
Jn dem Falle aber „da Jemand ein Gewohnheits—

recht, welches wider ihn angezogen wird, in
Zweifel ziehet, und der Gegner ſolches hernach ge
boöörig erweiſet, muß dem verlierenden Theile die

Schuldloſe Unwiſſenheit der eingefuhrten Ge
wohnheit dahin zju ſtatten kommen, daß die Ko—

ſten compenſiret werden. Das Beſtreiten notori—
ſcher, und im Lande allgemein bekannter Gebrau—

che
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che und Gewohnheiten, die der verlierende Theil

fuglich hatte wiſſen konnen und muſſen, ziehet
unſtreitig die Verurheilung in die Proceßkoſten

nach ſich.

g. 8.
Die Gewohnheitsrechte nun bei Seite geſetzt:

ſo gilt hier im ubrigen der bekannte Satz: igno-

rantia iuris nocet; und es kann der verlierende
Theil ſich, der Regel nach, nie mit der Unwiſſenheit
des Rechts, oder damit entſchuldigen, daß er Das

jenige, was Urtheil und Recht in der Folge mit
ſich bringt, nicht fur Recht gehalten habe. Die—
ſe Regel iſt hier allgemein, und ſelbſt die Perſo—
nen, denen ſonſt die Geſetze, in Anſehung der Un—

wiſſenheit des burgerlichen Rechts, einige Nachſicht

bewilligen, z. B. Frauenzimmer, Fremde, und
Soldaten, konnen nicht davon ausgenommen wer—

den. Denn wenn ſie ſich in Rechtshandel vor Ge—

richi
L. ꝗ. a. D. de iur. et facti ignorautia. Pacti
ignorantia ita demum cuique non nocet;
ſi non ei ſumma negligentia obiiciatur,
Quid enim, ſi omnes in ciuitate ſciant,
quod ille ſolut ignorat. Et recte Labeo
deſinit, ſceientiam neque curioſiſſimi ne.
que negligentiſſimi hominis accipiendam,
verum eius, gu eam nem, diligenter inguirendo
notam habere poſſit.



richt einlaſſen: ſo wiſſen ſie ja, daß es jett darauf
ankommt, ihre Rechte und Verbindlichkeiten nach
den Geſetzen des Landes auszumachen; und ſie

muſſen daher auch die Verbindlichkeit anerkennen,

vor Gericht nichts vorzutragen, und keinen Rechts—
ſtreit zu unterhalten, wofern die im Staate gel—

tenden Rechte ihnen nicht beiſtimmen. Allenfalls
ſind ſie ſchuldig, die Rechtsverſtandigen zu Ratbe

zu zieben. Ueberdem kommt es hier nicht blos
darauf an, ob Jemand, unter dem Vorwande ei
ner Unwiſſenheit des Rechts, ſeinen eignen Scha—

den abwenden, oder ſich von einer Strafe dadurch

befreien konne; ſondern, ob er unter dieſem Vor

wande die Vergutung des einem Andern durch un
nothige Proceßkoſten verurſachten Schadens ableh

nen durfe? Die ſogenannte probabilis litigandi
cauſa und der Schuldloſe Jrrthum kommen in die—

ſer Hinſicht eigentlich nicht in Betrachtung. Denn
bier iſt nicht von Thatſachen die Rede, die der ver—

lierende Theil ignoriren konnte, und deren Be—
weis er ruhig von Seiten des Gegners erwarten

durfte, ehe und bevor ihm anzuſinnen war, dem
Verlangen deſſelben nachzuleben. Was aber den

Vorſchriften des Naturrechts, den geſchriebenen
burgerlichen Rechten, und deren Analogie, gemaß

C iſt
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iſt, das braucht kein Theil dem andern zu bewei
ſen (1). Es liegt einem Jeden ob, und ein Je—
der iſt ſchuldig, Selbſt die hochſt mogliche Sorg—
falt anzuwenden, um ſich vollſtandig, und aufs
genaueſte davon zu unterrichten; nicht aber den
Scheingrunden nachzugehen, welche etwa ſeinem

Jntereſſe zu ſtatten kommen.
g. 9.

(1) Cap. 44. X. de appellation. uruurrus iu—
risprudent forenſ. d. 1145. n. J. Daher
auch in ſolchen Fallen, wo den Rechten nach,
auf das Anbringen einer Partei nicht geachtet
wird, es ware denn ſofort klar erwieſen; C(in
continenti liquidum) dennoch bloſſe Rechts—
ſatze nicht als zweifelhaft (altioris indaginis)
angeſehen werden konnen; obgleich Struben
in Rechtlichen Bedenken Th. 3. Nr. 57. und
der daſelbſt angefuhrte 1v dounr. Obſervat.
forenſ. a1. dafur halten, daß es an der geho—

rigen Klarheit ermangle, wenn die Entſchei—
dung von zweifelhaften Rechtsfragen abhangig
ware. Jch nehme den Fall einer ſtreitigen. Ge—

wohnheit aus; und finde im ubrigen dieſe Mei
nung ungegrundet. Nam iudex gnarut eſſe
debet lezum, indeque eaput iuris dubium,
ſi factum ipſum extra tontrouerfiam poſi

tum' eſt, ad futuram deductionem remit.
tere nequit. Ea enim quae iuris ſunt nul—
la indigent probatione, ſed factum ſaltem
controuerſum quatenus deeiſionem cauſat



ſ. H.
Wie aber, wenn die Entſcheidung der Sa—

che von einer ſtreitigen Rechtsfrage abhangt, oder

auf Erklarung dunkler Geſetze berubhet, und der
verlierende Theil anſcheinende Rechtsgrunde vor
ſich hat? Hier iſt es, wo die angeſehenſten Rechts

gelehrten eine Compenſation der Koſten auſſerſt bil:
lig und gerecht halten (1). Jndeſſen getraue ich

mich doch zu behaupten, daß dieſes den Vorſchrif—

ten der Geſetze, und deren Analogie keines weges

gemaß, und uberdem auch die vermeinte Billigkeit
bier ſehr ubel angebracht ſei, weil ſie in der Anwen

dung auſſerſt unſicher iſt, am Ende nur den Unge

C 2 rechtig

ingreditur, litigantibut probandum relin-
quitur. Heur. nnockes Obſeruat. ſelect.
Argum. 443. Dieſem pflichten bei L.H. nonu-

unun Conlſultat Deciſ. Tom. l. P. a. Reſp.
ioi. n. 15. Caeſar akRGERIvS de adquirenda

poſſeſſione Quaeſt. 2. Art. 4. n. J.
.C1) 1x A Proc. ciu. cap. a8. n. 78. 1v-

Rrc) rnINGus. Volum. 8. Conſ. Gz.
n. 115. nonin vs de expenſ. victor. non
praeſt. th.9. anvrARri de compenſatione
expenſarum Cap. a. 10. x1nnanru de
errorib. pragmaticor. in compenſat. expen-
ſar. d. zi. MMan de lit. expenſ. Cap. IX.
Sect. z. n. zi ſeq.
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rechtigkeiten zum Vorſchub dienet, und uberhaupt
die ſchadlichſten Folgen fur das Ganze nach ſich

ziehet. Die allgemeine Verordnung in L. 5. C
de fructibus litium expenſis, welche ich ober
angefuhret habe, und worauf man ſich hier vorzug

lich berufet (2), entſcheidet die Sache gar nicht
Denn ſie redet nicht ausdrucklich von ſtreitiger

Rechtsmaterien und dunklen Geſetzen; ſondern vor
einer re dubia uberhaupt; und es iſt daher den Re

 geln der Auslegungskunſt ſehr gemaß, dergleichen
unbeſtimmte Ausdrucke ſo zu erklaren, daß die Ver

ordnung nicht mit den ubrigen Grundſatzen det
Rechts in. Widerſpruch gerathe. (3). Donell
hat angemerkt, daß die gedachten Worte eigentlich

nur von zweifelhaften Thatſachen zu verſteher

ſind (a). Dies wird ſich auch in der Folge deutlich
genug zeigen. Vorjetzt will ich nur daran erin

nern, daß die erwahnte Verordnung, da ſie zu
den nicht gloſſirten Geſetzen gehoret, uberhaupt,

in Ruckſicht auf gerichtliche Anwendung, nicht wei
ter in Bettachtung komme. Deſto gewiſſer iſt et

alſo,

2) vrναααn am angef. Orie.
c3) Dan. neræruruiautanr Syſtema elementare

iurispr. commun. general. ꝗ. ag6.
(q) Conimentar. iur. eiuil. Lib. a6. cap. ꝗ.
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alſo, daß, in Ermangelung anderer gultiger Vor-
ſchriften, die Sache lediglich nach Vernunftgrun

den und rechtlicher Analogie zu beſtimmen ſei.
Denn, daß die Lehre des Papinian inl. 78.
d. 2. D. de Legatis 2. welche von einigen mit

zur Hulfe genommen wird, uns keinesweges ent—

gegen ſei, ergiebt der Augenſchein. Jn der ge—
dachten Stelle, welche oben Seite 12. ganz ange—

fuhrt iſt: werden die Worte: ſi ratio litigandi
von fuit, offenbar gemisdeutet. Eigentlich iſt
von einer im Urtheile zu verfugenden Compenſa

tion der Koſten daſelbſt gar nicht die Rede; ſon
dern das Geſetz beſtimmet nur, daß der Sachfalli—

ge Theil, welcher einen rechtskraftigen Ausſpruch

zu exfullen verſaumet, alle Schaden und Koſten,
die dadurch erwachſen ſind, verguten ſolle, es ware

denn, daß er rechtmaſſige Grunde zu ſeiner Recht—
fertigung angeben konnte. Ueberhaupt aber wur—

de es doch inmer erſt auf die Frage ankommen,

was den Rechten nach zum Zweck einer Verglei—
chung der Koſten, als hinlangliche ratio litigandi

gelten könne? woruber jedoch das Geſetz ſelbſt kei—

ne ausdruckliche Auskunft giebt. Eben ſo verhalt
ſich die Sache mit den unbeſtimmten Ausdrucken:

dropter negotii varietatem, welche in der Nov.

C3 82.
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82. c. 10. nur beilaufig vorkommen;: und ohnehit
ſchon weit naturlicher von Thatſachen, und allen
falls von ſolchen Streitigkeiten erklart werden kon

nen, welche mehrere Gegenſtande enthalten, di
theils fur die Eine, theils fur die andere Parte
entſchieden werden. Gewiß iſt es daher, daß kei
ne beſtimmte, oder ausdruckiiche Vorſchrift eine
weitere Unterſuchung der Sache nach ſonſtiger
Rechtsgrunden ausſchlieſſe. Angenommen alſo,
daß die gerichtliche Entſcheidung auf eine ſtreitigt
Rechtsmaterie, oder auf Geſetze, uber deren Sinr

die Ausleger ſehr uneinig ſind, beruhe: So gebe
ich gern zu, daß in conereten Fallen der verlieren

de Theil in mancher Hinſicht Entſchuldigung, ja
oft unſer Bedauern verdienen konne, weil das An—

ſehen der Rechtsgelehrten, die Argliſt und Unwiſ—

ſenheit der Advocaten, ihn irre gefuhrt, und dazu
verleitet haben, ſeine Sache fur gerecht zu halten

und einen guten Ausgang zu erwarten. Allein hier
kommt es darauf an, von welcher Seite das Ge—

richt die Sache eigentlich zu behandeln habe. Denn
es iſt nichts Neues, daß Perſonen und Sachen

nach gewiſſen allgemeinen Verhaltniſſen, ohne wei—
tere Ruckſicht auf beſondere Abweichungen, welche
etwa, dabei vorkommen, beurtheilt werden (53).

Findet
(5) Dieſes hat vortreflich ausgefuhrt leſeph avr-
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Findet daher der Richter die Streitigkeit der Par—

teien, in Ruckſicht auf Recht, oder Unrecht von der

C4 Beſchaf
xAIrs ſInterpret. iur. Lib. V. e. 10. n. 2.
ſeq. Er muß ganz geleſen werden; indeſſen
kann ich nicht umhin, folgende Stelle hier ein—
zurucken. Ceſſante ratione legis, ceſſat ipſa
lex Laocus herele lubricus periculoſus.
Saepe numero ceſſat ratio legis, nec eo mi-

nus praecepro eius adſtringimur. lura
enim non in fingulas yer ſonas, ſed generaliter

conſtituuntur. L. 8. D. de LL. ae propterea
ſi aliqua ſit perſona in tota illa vniuerſitate
perſonarum, quam lex comprehendit, cui
non conueniat ratio legit, non eximitur a
praecepto legit. Lex enim eſt cummune
praeceptum, I.. J. D. de LL. non ſingu-
las perſonas, ſed vniuerſitatem ſpectat; id-
eoque ſatis eſt, rationem legis vniuerſitati
conuenire, licet non conueniat certis qui-

burdam perſonis. Licet enim ius priua-
tum ad ſingulorum vrtilitatem ſpectet, L.I.
D de iuſt. iur. tomen ad eorum vtilita-
tem reſpicit, non ſeparatim, quatenus ſinguli
ſunt, ſed quatenus ox iingulis conſtat vni-
verſitat &e. Auch Struben in Rechtlichen
Bedenken Th. 2. Seite 389. und 471. bemerkt
bei Gelegenheit der eingeſchruankten Verauſſerung

der Guter eines Unmundigen ſehr richtig: “Es
kann zwar dadurch wider die Abſicht des Ge
ſetzgebers den Unmundigen bisweilen Schade zu
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Beſchaffenheit, daß durch eine doetrinal Auslegung

der Geſetze, und nach Grunden der Analogie, die

Entſcheidung geſchehen kann: ſo muß er wenig

ſtens ſeinen Ausſpruch als gewiſſes Recht betrach

ten, und es kann daher 1) von Seiten des Ge—
richts das Recht nicht fuglich als etwas ungewiſſes

behandelt werden (6). Denn ware dieſes: So ge—

horte die Sache nicht mehr vor den Richter, ſon

dern

gezogen werden. Aber dieſes geſchieht vielfal—
tig, mitttelſt dor weiſeſten Geſetze; ohne daß
der Richter von ihrem Buchſtaben abweichen
darf. Es iſt genug, wenn ſie in den mehrſten
Fallen heilſame Wirkung thun; und unmoglich,

deren Zweck in allen zu erreichen, beſſer aber,
in einigen deſſelben zu verfehlen, als es auf der
Richter Gutdunken ankommen zu laſſen, ob das

Geſetz billig und nutzlich, mithin zu beobachten
ſei oder nicht?“

(6) Hug. pon æui Comniutar. iur. eiuil. Lib. a6.
Cap. 3. Facti quaeſtio incerta quidem, ius
vero certum eſt. Caſp. 211auun Dicaſt.
concluſ. 34. 9. 16. in den Worten: lura ſem-
per.certa ſunt; nec tenentur litigatores iu-
dici probare quid iurit ſit; quum etiſi de
illo nihil dixerint, iudex id ex ſe noſſe de-

bet. kt qui ius plane non allegatum ad-
plicat facto, nil infert nec addit in iure,
ſed hoe totum, vti in ſe eſt, relinquit.



aa αν& 4tdern es mußte von der geſetzgebenden Macht eine

authentiſche Erklarung eingeholt werden, wie es
ſchon Juſtinian wollte: Si quid vero in iiidem
legibus fortaſſe obſeurius fuerit; oportet, ab impe-

ratoria interpretatione patefieri. L. 9. C. de Le.-
gib. Und alsdenn ware freilich der ſtreitende Theil,

gegen den die geſetzliche Beſtimmung ausfiele, eher

zu entſchuldigen. So bald aber der Richter ſelbſt
den ſtreitigen Rechtspunct ſchlichtet: So iſt 2) nach
formlichen Rechte (7) der verlierende Theil als der—

jenige zu behandeln, welcher in iure geirret hat.

Da nun das Urtheil, welches ihn Sachfallig er—
klart, weder ein Werk des blinden Ungeſahrs, das

Niemand voraus ſehen konnte, noch ein hoherer

Orakelſpruch iſt, den der menſchliche Verſtand nicht

zu erreichen vermag; ſondern da jedes Urtheil, ſo
lange es nicht reformiret iſt, als das Reſultat ei—

ner ſorgfaltigen und unparteiiſchen Prufung der

C5 veerhan
(7) Der Unterſchied des formlichen, und wirkli—

chen Rechts iſt von groſſer Wichtigkeit. Jch
verweiſe deshalb ein fur allemal auf Juſt. Mo—
ſer's patriotiſche Phantaſien, Th. 4. Nr. zo. und

in der Berliniſchen Monatsſchrift von Ge—
dike und Bieſter 1783. Seite zos. Man ſehe

auch meine Abhandl. von der Naturlichen
Verbindlichkeit 2te Abtheil. Seite 262.



42 ae everhandelten Streitſache betrachtet werden muß:

So iſt gar nicht abzuſehen, warum man nicht an—
nehmen ſollte, das der uberwundene Theil das

Rechtswidrige ſeines Streits eben ſo gut hatte ein
ſehen konnen, als es der Richter eingeſehen hat,

und daß er alſo, wo nicht vorſatzlich den Gegner
chikaniret, doch allemal einen Jrrthum unterhal-—

ten habe, den er hatte vermeiden konnen, und
muſſen. Das gerichtliche Erkenntnis kann wenig
ſtens, wenn es ſieh irgend conſequent bleiben ſoll,

den Sachfalligen Theil nicht anders behandeln.
Es iſt uberdem 3) leicht geſagt, daß anſcheinende

Rechtsgrunde, ſtreitige Rechtsmaterien, und dunk-
le Geſetze eine Compenſation der Koſten bewirken

ſollen. Allein es fragt ſich billig, nach welchem
Masſtabe, und nach welchen Verhaltniſſen dies

alles zu beſtimmen ſei. So unbefriedigend die
Rechtsgelehrten hieruber ſind, indem einige im all—

gemeinen ius dubium, controverſum, an
dere aber ius intricatum admodum per—-
plexum voraus ſetzen: ſo unſicher und ſchwankend
iſt es auch naturlich in der Anwendung. Die Zal

der ganz ausgemachten, unb durchgangig unbe—

ſtritteuen Rechtsſatze, iſt, im Vergleich mit denen,

woruber die Gelehrten in ihren Meinungen, und

die
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die Gerichte in ihren Urtheilen uneinth ſind, bei
weitem die geringſte; und wer ſiehet alſo nicht,
daß nur einige Rechtskenntniß und Beleſenheit
dazu gehöre, um bei einer gerichtlichen Verhand-—

lung einer Streitſache mancherlei Rechtsſtreitigkei—

ten auf die Bahn zu bringen, und bei Erklarung
der Geſetze hin und wieder allerhand Zweifel und
Schwierigkeiten zu erregen. Das Wenigſte was
dieſer Misbrauch des menſchlichen Witzes zur Fol—

ge haben kann, iſt unſtreitig, daß dem andern
Theile, welcher dadurch in Schaden und Koſten

geſetzt worden, die gehorige Entſchadigung des—
halb zuerkannt werde. Statt deſſen aber wird,
der gemeinen Lehre zur Folge, der obſiegende Theil
eben ſo ſehr einer ganz willkubrlichen Behandlung

des Richters (8), als den Chikanen und Verdre—
hungen

(8) “Die großte Weisheit eines Geſetzqebers beruhet
vdarauf, daß er die Verwaltunqg der Gerechlig—

vteit dergeſtalt einrichte, damit nicht der Rich—

»ter, ſondern das Geſetz die Schuldigen verur—

»theile. Das Geſetz iſt allemal gerecht, unpar—
»teiiſch, und unveranderlich; die Richter ſind
ves vielleicht ſehr ſelten. Nichts iſt der Ver—
»nunft mehr gemas, als daß die Richter keine
vGeſetzgeber, ſondern nur Anwender der Ge—

vſetze ſein ſollen. Allein in allen Staaten, wo
vdenen Richtern ſehr viel uberlaſſen bleibt, ſind



44 nehungen des Gegners Preis gegeben. Die ſtreiten-
den Theile ſelbſt ſind haufig der Vorſchriften des

Rechts in dem ganzen Umfange, wie es die Ent—

ſcheidung der Sache erfordert, nicht kundig. Jh—

nen kann daher Vieles, was an ſich Unrecht iſt,.
dennoch Recht ſcheinen; und ihnen iſt es daher
nicht leicht zu verdenken, weun ſie jede ihrer Ab
ſicht vortheilbafte Rechtslehre, eder Geſetzerkla—

rung, als wahr und richtig annehmen. Da ſie
aber Rechtsgelehrte und Sachverſtandige befragen

konnen: So kann die Wichtigkeit der Grunde,
welche in ihren Verhandlungen vorkommen, und
deren Einfluß auf die Koſten unmoglich nach den

Begriffen, und Einſichten der Parteien, welche
der Rechte nicht kundig ſind, beſtimmet werden (9);

oder

vſie in Anſehung einer jeden einzelnen Sache
»eben ſo viel, als Geſetzgeber“ von Juſti
vergleichung der Europaiſchen mit den Aſia
tiſchen, nnd andern vermeinten barbari—
ſchen Regierungen. Seite 344. folg.

(9) L. 10. D. de Bonor. poſſeſſ. L. 2. h. ſin.
D. Quist ordo ban. poſſleſſ. Es gehort
unter die Unglucksfalle, wenn dergleichen Per
ſonen an Rathgeber gelangen, durch welche ſie
in widerrechtliche Weiterungen verwickelt wer
ben; Sed iuſtum eſt damnum ferri a domi-
no litis, quem procuratorit culpa non ex-



oder man mußte annehmen, daß jede nur irgendwo

beſtrittene Rechtswahrheit, die Vergleichung der
Proceßkoſten nach ſich ziehen ſollte. Dies wird
indeſſen nicht leicht Jemand behaupten wollen. Wo
iſt alſo hier die eigentliche Granzlinie? Denn ſoll

das Anſcheinende der Grunde, und das Gewicht
der Streitigkeit, in Beziehung auf die Wiſſen—
ſchaft, und Kenntniſſe der Gelehrten, und Kunſt—
verſtandigen, beſtimmet werden: ſo verliert ſich die

Eache wieder in der Anwendung von Selbſt; weil
der Richter am Ende doch die Lehre und Meinung,

worauf der Sachfallige Theil ſich berufen hat, nicht
verwerfen kann, ohne ſie nach ſeiner Ueberzeugung,

als einen wirklichen Jrrthum in Anſehung des
Rechts zu betrachten, den ein Rechtsgelehrter billig
hatte vermeiden konnen und muſſen. Der Erfolg
zeigt immer, daß der Sachfallige Theil Unrecht ge

babt, und das Recht gemisdeutet habe. Er mag

dabei an ſich von vorſatzlicher Streitſucht und Chi
kane immer frei geweſen ſein; ſo ſtellt ihn doch das

Urtheil als einen temere litigantem dar; weil er

cuſat ab expenſis. unvivs P. v. Deciſ. a14.

Doluse enim, fraus, culpa Procuratoris
nocet domino; arnrv Exereit. 46. ih, 36.
lieet actio Mandati ſalua ſit aduerſus pro-
euratorem. uruss de litium expenfis

ih. 1 7.



den rechten Geſichtspunkt, woraus die Sache im
Wege Rechtens beurtheilet werden mußte, nicht ge—

horig, und mit genugſamer Sorgfalt gepruft, ſon
dern Statt deſſen, ſich auf Scheingr“nde verlaſſen
hat. Mit wie vieler Wahrſcheinlichkeit dieſe ver:

knupft geweſen ſein mogen, darauf kommt es am
Ende nicht an; genug ſie ſind gehoben und wider—
legt, woraus klar erhellet, daß ſie zu heben waren;

und daß alſo der verlierende Theil, dem hier auch

das geringſte Verſehen, wie oben gezeigt iſt, zur
raſt fallt, ſich ſchwerlich mit einem ganz unuber
windlichen Jrrthume entſchuldigen konne. Ue
berdem iſt 4) bei allen Scheingrunden, welche der

verlierende Theil fur ſich angefuhrt, die aber das
Urtheil am Ende doch verworfen hat, nicht fuglich

anzunehmen, daß er und ſeine Rathgeber wirklich

bona fide dabei zu Werke gegangen ſind. Der
Menſch iſt nur zu geneigt, Alles zu ergreiffen, was
ihm vortheilhaft iſt, daher auch die Parteien, und

ihre Anwalde gemeiniglich alles zuſammen ſuchen,

wovon ſie glauben, daß es zu ihrem Frieden diene,

und den Richter auf ihre Seite lenken konne. Sie
machen gleichſam einen Verſuch, ob ſie an ſolche

Urtheilsverfaſſer gerathen, die ſich dadurch hin
reiſſen
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reiſſen laſſen, oder nicht (ro). Man wurde aber
ſehr voreilig ſchlieſſen, wenn man Alles, womit
ſie ihre Sache aufzuſtutzen geſucht haben, als das

Reſultat einer wirklichen Ueberzeugung anſehen
wollte. Und geſetzt auch dieſes: ſo weiß doch ein

Jeder, wie leichtſinnig die mehrſten Menſchen das-
jenige glauben, und annehmen, was ihre Abſich—

ten fordert. Eine Erfahrung, die ſich in gericht
lichen Streitſachen taglich beſtatigt. Wer am En

de den Proceß verlieret, dem ſind hauſig ſchon in
den vorigen Verhandlungen die Grunde vorgelegt,

welche ſeiner Meinung entgegen ſtehen. Allein,

anſtatt bei Zeiten nachzugeben, laſt er es doch lie

ber auf ein Urtheil ankommen. Kurz der uber—
wundene Theil hat, der anſcheinendſten Grunde
ungeachtet, doch immer die Vermuthung wider

ſich, daß er entweder ſelbſt vom Gegentheile uber—

fubrt geweſen, oder doch, obne genugſame, und

unbefangene Prufung, Dasjenige ſogleich angenom

men habe, was ihm beim erſten Anblicke vortheil-

haft ſchien. Unter dieſen Umſtanden iſt es daber

nicht nur der ſicherſte, ſondern auch offenbar der

gerechteſte Weg, den der Richter ergreifen kann,

wenn

(to) Man ſthe die Gewiſſensfrage eines Advora

ten in Moſers patriot. Phantaſ. Th. 4. Nr. 39.
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die Vergutung der Proceßkoſten auflegt. Und
wenn manche Sachfallige Parteien, zumal wenn
ſie der Rechte unkundig ſind, dieſes eigentlich und
genau betrachtet, nicht verſchuldet haben mogen:

So gehort ihr Schickſal zu den Uebeln und Un—
vollkommenheiten, welche bei allen menſchlichen

Anſtalten, folglich auch bei der Rechtspflege, nie

ganz zu vermeiden ſind. Und es wurde doch im
mer noch weit hater ſein, wenn der obſiegende Theil

den Aufwand an Proceßkoſten einbuſſen ſollte. Jch

bekenne gegen das Anſehen der Geſetze eine ſolche
Achtung zu haben, als irgend Jemand, und ich

wurde kein Wort verlieren, wenn irgend die ge
meinen Rechte in dem Falle, womit ich mith bis—
her beſchaftigt habe, die Compenſation der Koſten

beſtatigten. Allein, gegen eine bloße Lehrmeinung
muß man gehoret werden, wenn ſich zeigen laßt,

daß ſie nicht allein mit ſonſtigen Grundſatzen des
Rechts in Widerſpruch ſtehe, ſondern auch zu den

ſchadlichſten Misbrauchen und offenbaren Unge—
rechtigkeiten, welche nicht gehindert werden kon—
nen, in der Anwendung Anlaß gebe.

g. 10.
Mit der Behauptung, welche ich im vorigen

g. beſtritten habe, ſteht eine andere eben ſo unrich

tige
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tige Lehre in genauer Verbindung; namlich, daß
die Koſten eompenſiret werden mußten, wenn der
uberwundene Theil das Anſehen der Rechtsgelehr—

ten, insbeſondere aber die gemeine Meinung derſel—

ben, oder gar gunſtige Rechtsbelehrungen (Re—

ſponſa iuris) vor ſich hatte. (I) Mit der ſoge—
nannten gemeinen Meinung, und dem Beifalle

angeſehener und bewahrter Rechtsgelehrten iſt
es an ſich ſchon eine ſehr misliche Sache, (2) und

D wenn

(1) RynAMN broc. ciu. Cap. 27. n. 78.
REinuAKkru de errorib. pragmat. in do-
ctrina de conipenſ. expenſ.h. zo. SyFARTu
de compenſ. expenſar. Cap. 2. J I1. Lav-
7rRBAcIn de expenſ. victor. th. 44. xEr-
uaAnn de expenſ. lit. th. 29. uniurtss de lit.
expenſ. th. 23. 24. xs rxxu de expenſ, vict.

 tnh. 11. Zoffmanns deutſche Reichspraxis
g.797. Leyſer Spec. 88. Eichmann Erkla

rung des burgerlichen Rechts g. 34. am Ende.
(2) Nomen hoc, parim mouet; quum animad-

Verſum iam olim iir, etiam communest opi-
niones ſaepe fuiſſe eommunes erroret. Et
vnde vero mihi nunc in tanta librorum ce

auctorum eopia, conitabit, opinionem ali.
quam eſſe eommunem!? Doctori eniv id
aſſferenti ideo non credo, quia nondum
ſatis perſpectum habeo, vnde mihi auler- 4

tionit ſuae fidem facturus ſit. Libros om.
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Grund, und die wanhre Quelle der ebengedachten
Lehre zuruck gehet: So muß man ſie billig, als
einen auſſerſt ſchatlichen Jrrthum, verwerfen.
Wer ſiehet hier nicht den ſogenaunten Probabilis—
muin, woburch ſich vorzuglich die Moral der Je—

ſuiten auszeichnet, in ſeiner ganzen Groſſe. Be—
kanntlich gehet dieſe an ſich unvernunftige Sitten—
lehre dahin, daß der Menſch auch die ungerechte—

ſten Handlungen, unter dem Vorwande einer
wahrſcheinlichen Gerechtigkeit, unternehmen kon—
ne; daß aber zu dieſer Wabrſcheinlichkeit ſchon der

Ausſpruch Eines gelehrten und. frommen Mannes
genuge. (3) Die Geſchichte lehrt, daß unter die—

ſem

nes, quotquot hodie in terrarum orbe pro-
ſtant, euoluere impoſſibile eſt; poterunt
ergo inter iſtos non euolutos tot reperiri,
quot ad euertendam eommunem opinio-

nem lſufficiant. Caſp. uncuns Dieaſtic.
Conel. 39. J. zo. Daher man auch bei naherer

Beſtimmung der gemeinen Meinung auf aller—
hand Grillen verfallen iſt; und im Fall einer
Uneinigkeit der Rechtsgelehrten, bald den mehr
ſten Stimmen den Vorzug beigelegt, bald aber

communem opinionem, communiorem,
und communiſſimam einander entgegen ge—

ſiellet hat. 21 Gunk ebendaſ. F.nlg. und 20.
(z) Wwalch philoſophiſches Lexicon Art. Proba
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ſem Deckmantel von Zeit zu Zeit die heilloſeſten
Dinge geſchehen ſind (4); und ſeitdem man ange-

D 2 fangen
biliomus. Gottl. Stoll Hiſtorie der Ge
lahrheit z. Th. 1. Cap. F. 51. BLA1St rAtcau
unter dem angenommenen Nahmen Louis de
nonraura les Prouinciales, ou Lettres
a un Prouincial de ſes amit aux R. R. P.
P. leſuites, ſur la Morale la Politique de
ces Pores- auecr les notes de Guil. Wen-
drock, a Cologne 1739; worin bekanntlich
dieſe und andere gefahrliche Lehren der Jeſuiten
dargeſtellet ſind. Um nur Eins daraus anzus
fuhren; Tom. J. Seite 267. heißt es: Vne
opinion eſt apellee probable lorsqu'elle eſt
fondee ſur des raiſons de quelque conſide-
ration. D'ou il arrive quelquetois, qu'un
ſeul Docteur fort grave peut rendre une
opinion probable. Et voici la raiſon: car
un homme adonnè particulierementà l'etu-
de, ne ſ'attacheroit pas a une opinion, ſ'il
n'y etoit attiré par une raiſon bonne ſuf-
fiſante. Eigentlich geht der grobe Probabilis
mus freilich noch weiter, wie aus dieſen Briefen

erhellet; vorzuglich aber auch in Joh. Chriſt.
gZarenbergs Pragmatiſcher Geſchichte
des Ordens der Jeſuiten Th. 2. J. 443. Seite
1a19 folg. und J. 371. Seite 1837. mit Meh
rerm zu erſehen iſt.

Cca) Zarenberg im angef. Buche; auch die
Sammilung der neueſten Schriften, welche



52

fangen hat, ſolchen auch in der Rechtsvpflege zu ge

brauchen (5), hat die Ungerechtigkeit der Richter,
wie auch die Chikane der Parteien, ein fruchtba—

res Feld dadurch gewonnen. Ungeheure Jrrthu—
mer, welche man hin und wieder in den Schriften

der Rechtslehrer antrift, ſind Folgen dieſer ſau—

bern Moral z. B. der Satz, daß der Richter in
ſtreitigen Rechtsfallen, wo jede Partei ſich auf die

Autoritat der Gelehrten berufet, mit gutem Ge—
wiſſen diejenige Meinung befolgen konne, welche

unter den ſtreitenden Theilen dem zu Statten
koimmt, der vorzuglich des Richters Freund iſt. (6)

Und

die Jeſuiten in Portugall betreffen; aus dem
Jtalianiſchen uberſetzt Frankf. und Leipz. 1760.

folg.

(5) Hieruber verdient 212611x Dieaſt. Concl.
go. nachgeleſen zu werden.

(6) Iac. ueocu de arbitrar. iudic. quaeſt. Lih.
2. c. 177. n. 6 ſequ.: quando varietas opi-
nionum adeſt, nec reperitur quae vere
communis ſit, iudex ad libitum opinionem,
quam, vult, ſequi poteſt 21161L1K l. e.
imgleichen G411 Lib. J. Obſerv. 153. n. 9.
fuhren eine Menge alterer Rechtslehrer an, wek
che einſtimmig den Moraliſten darin beipflich
ten, lllo ceſu bonum eſſe, iudicem habere
propitium, quando enim opiniones aeque
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die ganze Lehre von der probabili litigandi cau-

ſa, und deren Wirkung in Anſehung der Proceß—
koſten, in der That mit dem erwahnten Probabi
lismo in der genaueſten Verbindung ſtehe, und ver—

muthlich nie aufgekommen ſein wurde, wenn die—

ſer nicht ſo viele Anhanger gefunden, und ſelbſt
auch in die Getrichte ſich eingeſchlichen hatte. Lei—

der konnte das aber deſto ungehinderter in jenen

D 3 finſternprobabiles ſunt, tum dicunt in ciuilibus
elizi poſſe opinionem, quae amico maggis
faueat; immo poſſe hoc caſu iudicem pro-
pter amicum, modo ſecundum vnam, mo-
do ſecundum alteram opinionem iudicare.
Daher die ſogenannten calus pro amico; wel
che zwar von Einigen in gerechtem Eifer caſus
pro diabolo genannt wurden, quod diabolus

lucretur animam illius iudicit, russAvx.
Dec. 89. n. 3. 2606. n. 13. 124cuov ad
7xEvVTIXEX. Diſput. J. Vol. J. theſ. J. die
aber doch ſo vielen Beifall fanden, daß die
Rechtsgelehrten in ihren Schriften recht eigent—

lich durch beſondere Zeichen auf ſolche Satze auf
merkſam machten, wobei dergleichen Entſchei—

dung pro amico Anwendung fande. Die Ad
vocaten ließen daher auch nichts unverſucht, um

ihren Parteien die Gunſt des Richters zu erwer

ben. In primis iudicem extollunt, nec vul-
zaribus encomiis ornant; ſic enim fieri
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finſtern Zeiten des Aberglaubens geſchehen, wo die

Cleriſei Alles in Allem, und einer ihrer erſten
Grundſatze dieſer war, das Vorurtheil des Anſe—
hens moglichſt allgemein zu unterhalten, eignes
Nachdenken und Prufen aber auf alle Art einzu—

ſchranken. Was war wol naturlicher, als daß
eben der Probabilismus, wonach ſogar die Befol—
gung der Religionspflichten beſtimmet wurde, auch

in weltlichen und Rechtsangelegenheiten zur Regel

dienen mußte; und, wie man Sunden wider Got—
tes Gebote mit dem Ausſpruche eines rechtglaubi—
gen Kirchenlehrers beſchonigen konnte, eben ſo auch

das

potanter, vt beneuolum ſibi de fauentem
reddant, praeſertim talem qui laudes ſuas ſibi
praeſenti enarrari lubens audit. 21tGL
Concl. 41. J. 4. Die Moraliſten gingen zum
Theil ſo weit, daß ſie dem Richter erlaubten,
durch Geld und Geldeswehrt unter mehrern
Meinungen, die ihm gleich probabel ſchienen,
ſich fur die Eine oder die Andere beſtimmen zu

laſſen. Leſſ. de iuſtitia iure Lib. 2. c. 14
dub. g. Wer mehr uber dieſe Materie zu leſen
wunſcht, den verweiſe ich auf Caſp. nirscunti
Diſſert. Decas quaeſtion. quae vt caſus pro
umico commendantur; cum eiut acceſſio-
nibus cura ſhlii Ilon. Melch. nirecunia Ar-

tgentorati 1670.
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das Anſehen der Rechtsgelehrten den widerrecht—

lichſten Handlungen zur Entſchuldigung gereichen
mußte. Die Folge davon, daß den verlierenden
Theil, wann er dergleichen Autoritat fur ſich hatte,

wegen der Proceßfuhrung an ſich kein Ungemach

treffen durfte, war ſehr naturlich. Das uber-
groſſe Gewicht, welches man ohnehin den Meinun—

geu der Rechtsgelehrten, und vorzuglich der Gloſ—

ſatoren, beizulegen pflegte, kam hinzu; es ſchien
unverantwortlich, denjenigen in die Koſten zu
verurtheilen, welchen, ob er gleich Sachfallig ge—
worden war, dennoch der Geiſt eines Accurſius,
Azo, eines Jaſon, und wie die unſterblichen
Manner weiter heiſſen, gleichſam in Schutz ge—

nommen hatte. (7) Langſt iſt nun zwar der ſoge-
nannte Probabilismus von den Lehrern des Na—
turrechts und der Moral (8) widerlegt; dennoch
aber hat man dieſen ſcholaſtiſchen Auskehrigt von
der Juſtizpflege noch nicht ganz zu eutfernen ge—

wußt. Was Zaſius, in deſſen Schriften der den
kende Kopf nicht zu verkennen iſt, ſchon ſeiner Zeit

D 4.
hieruber

(7) Artbur vvex de vſu c auctoritate iurit
eiuilis Lib:. J. Cap. 8.

(8) avnpuvs Hiſtor. iur. nat. d. 13. 14. nocu-
srarxx Colleg. Puſend. p. 75.
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hieruber urtheilte, das konnen ſich auch noch man—

che Richter und Rechtsgelehrte geſagt ſein laſſen.

Accurſii gloſſemata, ſchreibt der vortreffliche
Mann, nil plus ponderis habent, quam alte-
rius docti viri doctrinae, quibus vtriique ſine
textu, aut euidenti ratione, unil ereditur, immo
error eſt. quidem periculeſut, Accurſio tan-
tum tribui, quantum conſpirata factione ei
tribuitur; qui etſi fuerit vir doctus omni
veneratione dignus (9) tamen errare potuit,

iuris condendi auctoritatem non ha—-—
buit. Immo ipſe Accurſius taxat eos, qui in
defectum legum probationes gloſſarum indu.

cunt; quod quam ſit inimicum iuſtitiae, quam
omnino horrendum, res ipſa docet. Nec
enim gloſſae credendum eſt, niſi lege mo-
veatur vel optima ratione (1o) Nichts iſt
ausgemachter, als daß Rechtsgelehrte und Ausle-

ger keine Geſetzgeber ſind; und daß es nicht darauf
ankomme, was ſie behaupten, oder wie viele un

ter
(9) Accurſiur noſter, ſchreibt oriacivs Lib. 3.

Obſeruat. 11. quem ego c& latinis grae-
cis omnibus interpretihus iuris facile an-
tepono.

(10) Lib. I. Singular. reſponſ. cap. 7. n. 10,
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ter ihnen einen Satz annehmen, ſondern ob und
in wiefern Geſetze und Rechtsgrunde ihren Leh—

ren beiſtimmen. (11) Dies voraus geſetzt: ſo iſt
in keinem Bettachte abzuſehen, wie ein ſtreitender
Theil, wenn er den Proceß verlohren hat, ſich mit
dem Beifalle der Rechtsgelehrten entſchuldigen kon—

ne. Das bloſſe Anſehen derſelben ſchutzt ihn
nie, da er weiß, daß der Richter nur nach Geſe—

ben, und deren Analogie urtheilen durfe (12). Will

D5 er
(11) L. vn. J. 6. C. de vet. iure enucleando.
(12) Die Worte des Cicero Lib. J. de aatura Deo-

rum. Non tam auctores in diſputando, quam
rationis momenta quaerenda ſunt; imgleichen

des Seneca de vita beata cap.l. Nihil ma-
Zzis praeſtandum eſt, quam ne pecorum ri.

tu, ſequamur antecedentium gregem, per-
zentes, non qua eundum eſt, ſed qua itur. At-
qui nulla res maioribus nos malis implicat,
quam quod ad rumorem componimur,
optima rati'ea, quae magno adſenſu rece-
pta ſunt; quorumque exempla nobis mul-
ta ſunt c& dum vnusquisque mauult
CREDXRXE quam iudicare, numquam de vi.
ta iudicatur, ſemper creditur, dieſe Worte ent

halten Wahrheiten, welche auch ben Richtern
zur Nachachtung nicht genug empfohlen werden
konnen. Facit enim haec auctoritatum eu-
mulatio ne probabilem quidem opinio-
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er aber ſelbſt durch die vermeinten Rechtsgrun

de, welche er in den Schriften der Gelehrten zu
ſeinem Vortheile angetroffen hat, irre gefuhret
ſein: So kommen wir wieder auf dasjenige zu—
ruck, was im vorigen s9. bereits abgehandelt, und
nach meiner Ueberzeugung klar erwieſen iſt: daß

namlich die verneinten anſcheinenden Rechtsgrun—
de den verlierenden Theil keinesweges von Erſtat

tung der Proceßkoſten befreien konnen. Man mag

alſo die Sache betrachten, wie man will: ſo iſt
die Compenſation der Proeeßkoſten hier ungerecht.

Und das bleibt ſie auch in dem Falle, wenn der
verlierende Theil die gunſtigſten Rechtsbelehrungen

fur ſich beigebracht hat. Wer da weiß, was man
gewohnlich von dieſen Rechtsgutachten (Reipon.

ſis)
nem, niſi in animo eiut, qui caeco impetu
magis ruit in ſententiam, quam ducitur,
2as1vs Lib. l. Conſ 4. num 16. 21161tx
Cancl. 39 8 24. 25. a9; Wenn man dieſes
mehr bedachte: So wurde man uns in den ſo

genannten Entſcheidungsgrunden nicht ſo haufig

an Gewahrsmanner verweiſen, welche die Be
hauptung, worauf es ankommt, nicht mit Ge

ſietzen und Grunden beweiſen, ſondern eben ſo
pro auctaoritate hinwerfen, als es den Urtheils
verfaſſern beliebt hat, ſolche ohne Grund an

zunehmen.



ad 59ſis) zu urtheilen pflegt, dem wird es ſicher eine
ſeltſame Erſcheinung ſein, daß gleichwol die Com—

penſation der Proceßkoſten in dieſem Falle ſo vie:

len Beifall hat finden können. Man hat es bei—
nahe zur Regel machen wollen; magis creden—

dum elſſe interpretibus in commentariis,
quam in conſiliis reſponſis; und wenn wir
dem Mynſin ger glauben wollen: So war
dies einſt ſogar ein Grundſatz des Reichskammer-
gerichts. Der Gruud iſt eben nicht ſehr einpfeh
lend: quad in commentariis plerumque ceſ-

ſent cupiditas aeris, gratia, odium, omnes
affectus, quae omnia in reſponſis conſi iis
ſaepe interueniunt (13) Leyſer ziehet dies
nicht ganz in Abrede: Solent interäum iure—
conſulti in gratiam eorum reſpondere, a qui-
bus conſuluntur (14). Auch der Ritter Mi—.
chaelis macht irgendwo in ſeinem Moſaiſchen
Rechte den Facultaten ein Compliment, welches ſie

ſich wol verbitten mochten: Man muſſe immer e. ſt

fragen: wie hoch das Reſponſum bezahlet wor—

“den?

(13) unynsinent Centur. 6. Obſ. bo. Arthar
v vcx de auctor. iur. ciu. rom. Lib. J. cap. ĩ.

g. 12.
C(14) uuvts Spec. 52. Med, 7. am Ende.



“den?“ Jndeſſen kann es ſein, (denn ich habe die
Stelle jetzt nicht zur Hand,) daß Rechtsgelehrte
daſelbſt nicht gemeinet ſind, weil in den Augele—
genheiten, worin die Moſaiſchen Rechte, und uber—

haupt die Lehren der H. Schrift, einen Einfluß ha
ben, auch wol eine andere Facultat zu reſpondiren
pflegt. Noch vertraulicher iſt die Sprache des

Seyfarth (15). “Den reſponlſis Jctorum iſt
»nicht viel zu trauen, weil ſie meiſtens auf die fa
»vorabel vorgeſtellte Speciem facti ertheilt wor?

»den, und die Rechtscollegia des Principium ha—
»ben, daß man in dubio pro quaerente ſpre—

“chen muß, damit derſelbe ein andermal wieder

komme.“ Wirklich iſt dieſe Meinung von den
Rechtsbelehrungen ziemlich allgemein geworden. Die

Gerichte, wenn ſie Acten an eine Facultat verſen
den, pflegen nicht ſelten in ihren Sendſchreiben die

Abfaſſung des Erkenntniſſes auf den Fall, daß das

Collegium bereits ein Gutachten in der Sache er—

theilt hatte, ausdrucklich zu verbitten. Die Par
teien und ihre Anwalde aber, wenn ſie um ein
Reſponſum anhalten, glauben es ſchon als eine
Sache, die ſich von ſelbſt verſteht, erwarten zu

konnen, daß der Verfaſſer des Gutachtens alles

mogli
(15) Teutſcher Reichsproceß Cap. 33. ſ. J.
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mogliche aufbieten werde, um ihrer Sache eineu

guten Anſtrich zu verſchaffen, und ihnen Grunde
an die Hand zu geben, wodurch der Richter kunf—

tig zu ihrem Vortheile eingenommen werden kon—

ne. Es ſtehet ſehr dahin ob es nicht zu den ſelte—
nern Fallen, und beinahe zu den Ausnahmen, ge—

bore, daß Jemand ein Reſponſum in der redlichen
Abſicht einholt um, nach Anleitnng deſſelben,
eine ſtreitige Rechtsangelegenheit zu betreiben, oder

aufzugeben. Es durfte ungleich haufiger der Fall
ſein, daß man die Proceßfuhrung an ſich ſchon
feſt beſchloſſen, und nur die Abſicht hat, durch

Hulfe der Rechtsgelehrten ſeiner Sache einen beſ—

ſern Schein zu geben, und, unter dem Vorwan—

de einer unparteiiſchen Belehrung, die Richter fur
ſich hinzureiſſen. “Verliere ich alsdann auch,
heißt es: So werden doch die Koſten compenſt

ret. (16) Daher auch, wenn einmal, wider
Verhef—

(96) Zu dieſem loblichen Endzwecke paſſet die Ane
leitung ſehr wol, welche ein gewiſſer Franc Man-
cinus giebt: In docendo ratiocinandi mo-
dus magis neceſſarius eſt, quam auctorita-
tum enumeratio, at iu reſponſis reddendis
magis pugnandum eſt auctoritatibus, quum
id demum verum habeatur, quod eſt a ple-
risque receptum. In Epiſtola ad Cardinal
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Verhoffen, das Reſponſum nicht gunſtig ausfallt,
dieſes ſo wenig Eindruck macht, daß man allen
falls das, was die Zweifelsgrunde Gutes enthal

ten, liſtig benutzt, in ubrigen aber das Gutachten

verborgen halt, ohne ſich im mindeſten dadurch

von der weitern Proceßfuhrung abhalten zu laſſen.

Die vielen Kunſtgriffe, welche auch uberdem von
den Parteien angewandt werden, um den Faeul—

taten und Rechtsgelehrten, von denen ſie das Gut

achten einholen, die Sache nicht von allen Seiten,
ſondern gerade ſo, wie es ihr Jntreſſe erfordert, be—
merklich zu machen, die Unrichtigkeiten und Ver

drehungen, deren ſie ſich ſo baufig im Vortrage
der Thatſachen bedienen, alles Dieſes verrath deut
lich genug, worauf es eigentlich bei der Einholung
des Reſponſi angelegt ſei. Bei ſo vielen und hau
figen Misbrauchen, welche taglich mit den Rechts

belehrungen vorgehen, iſt es einleuchtend genug,

wie ungerecht es ſei, wenn dennoch der verlieren
de Theil ſich dadurch von Erſtattung der Proceß

koſten befreien darf. Daß indeſſen dieſe Misbraü
che in manchen Fallen nicht vorhanden ſein mogen,

gebe ich gern zu; wiewol es meiſtens ſchwer hal

ten

eec. welche des 14Ccrururo reri inſtitut.iur.
can, vorgeſetzt iſt.
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ten durfte, den verlierenden Theil, zumal, was
die getreue Darſtellung der ganzen Sache anbe—

trifft, von allem Verdachte frei zu ſprechen. (17)

Ein jeder billig Denkender wird auch die obigen
Vorwurfe welche den Faeultaten und Rechtsgelehr—

ten in Anſehung der Rechtsbelehrungen gemacht

werden, wol etwas ubertrieben finden. Vorſatz
lich zu Gunſten der antragenden Partei ein an ſich

ungerechtes Gutachten ertheilen, iſt und bleibt im—

mer eine Sache, wozu ſich gewiſſenhafte Manner

durchaus nicht werden gebrauchen laſſen; da es
ihren Eiden und Pflichten nicht nur uberhaupt zu

wider iſt, ſondern auch ſelbſt Demjenigen, der die
Belehrung erhalt, auſſerſt nachtheilig werden kann,

wenn er dadurch noch mehr verleitet wird, einen
Rechtsſtreit, den er ain Ende nicht gewinnen kann,

mit

(17) vihil enim his ſub obreptionibus fre-
quuentius, quas conſultores ſumma ſaepe

aſtutitia exercent; ut ſeilicet factum qui-
dem narrent, potiſſimas etiam cireumſtan-
tias exponant, ſed eas tor ambagibus inuoluunt,

rar verborum lenociniis veſtiant, vt legenti tamen

fucus fiat. Sed haec verſutia, quae per
illam impetrantur reſponſa, iniuſtum liti-
gzatorem ab improbitate temeritate non

abſoluunt. 1xersun Spec. 8t. M. 1.
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mit Schaden und Koſten zu unterhalten. Doch,
alles dieſes andert die Sache an ſich nicht. Das

Gutarhten ſei nach volliger Ueberzengung ertheilt,
und der anfragende Theil an ſich ohne alle Argliſt
dabei zu Werke gegangen: So ſind es ja doch nur

Meinungen der Rechtsgelehrten, von denen der
verlierende Theil wiſſen konnte und mußte, daß der

Richter kunftig im Urtheilen keine Ruckſicht darauf
nehmen durfe. Wie ſich dieß uberhaupt ſchon von
ſelbſt verſtehet; So haben wir noch dazu in un—

ſeren Reichsgeſetzen die ausdruckliche Vorſchrift,
daß die ſogenannten Conſilia und Reſponſa weder
in referendo noch in votando diel oder Maaß

geben ſollen. (153) Zywar findet Leyſer ſelbſt

es

(18) Neueſt. Reichsabſch. J. g6. Der ganze Jnhalt
dieſer geſetzlichen Beſtimmung gehet dahin, daß
die Gutachten der Rechtsgelehrten in Ruckſicht
auf Wahrheit der That-Umnſtande gar nicht be

achtet; in Anſehung des Rechts aber auf das
Reſponſum an ſich ebenfalls nie geſehen, ſondern

lediglich nach Geſetzen und Rechtsgrunden geur

theilt werden ſolle. Was kann alſo den Richter
berechtigen, bei der Entſcheidung des Koſten—
punkts hievon abzuweichen, und den verlieren—

den Theil blos darum zu begunſtigen, weil das
Reſponſum ihm das Wort redet? Offenbar giebt

alsdann das Gutachten“ in reflerendo und
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es auſſerſt billig, daß doch derjenige, welchen die
Rechtsgelehrten ſolchergeſtalt gleichſam verleitet und

binter das Licht gefuhret hatten, mit Erſtattung

der Proceßkoſten verſchonet werde (r9). Allein,
genau erwogen, iſt das nicht billig. Denn wird das
Gutachten der Rechtsgelehrten ſamt den Grunden,

wopauf es ſich ſtutet, im Urtheile verworfen: So
iſt nunmehr die Meinung, welche der verlierende

Theil fur ſich angezogen hat, nach formlichem Rech

te als ein Jrrthum in Anſehung der Geſetze zu be
trachten. Und damit kann, wie oben gezeigt wor—
den, ſich Niemand entſchuldigen, ſobald es auf die

Vergutung des Schadens ankommt, welcher dem

andern Theile durch die Koſten des Proceſſes ver-
urſacht worden iſt. Es iſt aber auffallend, daß

man hier zwei ganz verſchiedene Dinge nicht ſorg—

faltig genug von einander unterſcheidet. Der Jrr

E thum
votando Ziel und Maaũ“ welches doch das
Geſetz durchaus nicht geſtatten will.

(19) Nec nocebit conſultori, quod collezium,
a quo canſilium petiit, vel per imperitiam
vel per adſentationem contra iura reſpon-
dit, ſi modo ipſe conſultor in bona ſide,

et veroſimili opinione fuit, nee per falſa
narrata, vt ſecundum ſe reſponderetur,
obtinuit. 1xvax Spec, 88. M. J.
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thum, wozu Jemand durch das Anſechen und die
Meinungen der Rechtsgelehrten verleitet worden,

kann allenfalls eine billige Entſchuldigung abgeben,
wenn es blos auf die Frage ankommt, ob der Jr

rende allein darunter leiden, und kato procellius

ſein Recht verlieren ſoll? da.mag ihm die Wieder—
einſetzung in den vorigen Stand angedeien (20);
ſo wie man ſolche denen nicht verſaget, die durch

Unwiſſenheit oder Verſaumniß des Advoecaten
Schaden gelitten haben (21). Ganz anders aber

verhalt ſich die Sache, ſobald von dem Schaden
eines Dritten unter ſolchen Umſtanden die Rede
jſt. Das mare doch wol zu arg, wenn ein Jeder,
den die Rechtsgelehrten falſch belehtet haben, da

durch dergeſtalt geſichert werden ſollte, daß er auch
Andere beſchadigen, und um das Jhrige bringen

durfte, ohne zur Erſetzung des Schadens verbun
den zu ſein. Wie wurde es bei dieſem Grundſale

um die Ruhe und Sicherheit im State ausſehen?
Man hat aber auch in einigem Be.rachte den er—

wahnten Unterſchied recht gut eingeſehen, und anzu

wenden

(ao) Ldoh. Aug. ururrxun iurisprud forens.
J. 47a.

21) Joh. Lud. Schmidt von gerichtl. Klagen und
Einredeu ſ. 1042.
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wenden gewußt. So oft Jemand, auch wegen
Schuldloſer Nichtbeobachtung der gerichtlichen

Nothfriſten in den vorigen Stand geſetzt wird: ſo

muß er doch dem Gegentheile die verurſachten Kor
ſten bezalen (22). Und auch der angefubrte Ley

ſer findet gar kein Bedenken, dieſes ſelbſt in dem
Falle fur billig und gerecht zu halten, da Jemand,

nach Ablauf der beſtimmten Zeit, mit der Beweis
fuhrung noch zugelaſſen ward, weil er ſich mit ei—

ner gewiſſen Lehre des Berlich und Ludovici ei—
nigermaſſen entſchuldigen konnte. A quibus etli
diſſentiant Jureconſulti Helmſtadienſes, hoc
tamen eorum auctoritati tribuunt, vt ſi quis
illa iuductus ſpatium probandi ſibi praefixum

praetermittat, eum in integrum reſtituant;
ſed tamen in expenſarum refuſionem condem-

ncut (23). Wird alſo hier ſogar in gewiſſem Be
trachte der obſtegende Theil, ob er ſich gleich mit

gutem Gewiſſen auf die Rechtsgelehrten verlaſſen
hatte, in die Koſten verurtheilet: ſo iſt es denn
doch in der That mehr als widerſprechend, wenn

E 2 aufJ

622) raxgun Spee. 57. Med. 8. xurirs
Enunse. iur. Tit. ao. Argum, Joz. urn.
CKIR Deciſ. 9ö9.

(a3) 11va1x Spec. 64. M. 4.



68 ve Ôauf der andern Seite ſogar der verlierende Theil,
wegen gunſtiger Rechtsmeinungen und Gutachten,

von Erſtattung der Proceßkoſten freigeſprochen
werden ſoll. Die bekannteſten Grundſatze des na

turlichen und burgerlichen Rechts mogen es ent—
ſcheiden, ob nicht die Sachfallige Partei, ungeach

tet ſie durch Rechtsgelehrte, deren Meinungen,

unund Reſponſa zu allerhand Jrrthumern veranlaſſet

worden, dennoch immer verbunden ſei, den Scha—
den, der daraus an Proeeßkoſten erwachſen iſt, zu

tragen, und ob das nicht ungleirh billiger, und
gerechter ſei, als daß der obſiegende Gegner den er

littenen Schaden und Verluſt aus dem Seinigen,

buſſen ſoll (24).

FS. II.
(24) Quia victus in eauſa eſt, vt victor expen-

ſas faciat; ſic eum !aedit, eique damnum
infert. Quod, quemuis' per iuſtam igna-
rantiam intulerir, tamen reſtituend im eſt;
quia iuſta ignorantia poteſt quidem libera-

a peccato, non autern a debito reſtitutio-
nis. Niñ igitur iuſta litigandi cauſa ex cul-
pa vel malitia victorit proueniat, caetero-
quin victus fruſtra facto aliorum ſe excu-

ſare intendit. Ueber dieſe Worte eines,
ziemlich aus der Mode gekommenen Rechtsge
lehrten: 1c4CcCrA de Sentent. et re iud.

Gloſſ. 14. quaeſt. 13. ſetzte ſich ſchon  n u  a
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KxY 1 J.
Aus dem, was bisher geſagt worden, laſſen

ſich noch zwei Fragen fuglich beantworten: 1) Ob

und in wie fern die ſogenannten praciudicia
iurit dem verlierenden Theile, in Anſehung der
Proceßkoſten, zu Statten kommen? Erſtere haben

unſtreitig ihren groſſen Werth, und man darf nur
wiſſen, wie viel in der Rechtspflege auf Erfabhrung

ankomme, um zugleich uberzeugt zu ſein, wie oft
die allgemneinen Geſetze, Verordnungen und Syſte
me einem Richter und Advocaten die befriedigende

Auskunft nicht ertheilen, welche ihm eine Samm

lung richtiger Erfahrungen mit ihrer Behandlung
und Entſcheidung leiſten kann (1). Jndeſſen blei
ben die klugſten und aufgeklarteſten Richter doch

immer Menſchen. Sie konnen irren. Ueberdenm
konnen auch oftmals ganj beſondere Eigenheiten

des vorgekommenen Fails, imgleichen manche lo

Ez calede lit. Expenſ. Cap. 9. Sect. 3. n. 15. ſehr

„leicht hinweg: Ego a communi opinione
nan diſeedo. Sie ſcheinen aber der Sache

ſehr angemeſſen zu ſein.
(1) Symmen Beytrage zur neueſten juriſtiſchen

Litteratur in den Preußiſchen Staaten; Erſte
Sammlung, Seite 1. ff. Juſtus Moſer
patriotiſche Phantaſien; 2 Th. Nr. 44.
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cale Verhaltniſſe, eine uberwiegende Billigkreit,
bisweilen auch wol die Politik, auf die En—ſchei—

dungen einen Einfluß gehabt haben, wodurch die

weitere Anwendung in andern Rechtsſachen hin—

weg fallt (2). Doch es iſt hier der Ort nicht, zu
unterſuchen, in wie fern uberbaupt der Richter
verbunden ſei, dasjenige, was vormals in ahnli—

lichen Fallen erkannt worden, gleichfalls jetzt zu
erkennen? ob man, zumal die Entſcheidungen der

boöhern Gerichtshöfe, mit Cothmann und Andern,
als Glaubens-Artikel und faſt als Orakelſpruche
zu betrachten habe (53)? ob die gemeine Wolfahrt

bei der Anhanglichkeit an bisher beobachtete Grund—

ſatze, an ſogenannte Faeultats-Meinungen u. ſ.

w. gut verſorgt ſei (a)? Alles dieſes darf ich vor—

jetzt

(2) Gymmen A. A. O.
(3) corunanu Vol. J. Conſ. 13. n. Izo. Man

ſehe auch Lavrennacn Caolleg. th. pr. Tit.
de Legib ſ. 4a8. cunis rinari Deecil. Vol.

I. Argum. JI. n. 4. und Argum. 336.
C(a) Jn der Raiſerl. Inſtruction zum Entwurf ei

nes Geſetzbuchs in Rußland g. 1or. heißt es

war: “Dieſe Gerichtsſtuble ertheilen Beſcheide,
»oder ſprechen Urtheile, weiche aufbehalten

Eh—
werden, und bekannt ſein muſſen, damit in den

»Gerichten heute nicht anders, als geſtern, ge—yrichtet werde, und auf daß, ſowol das Eigen
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jetzt auf ſich beruhen laſſen. Jch frage nur, was
iſt in Anſehung der Proceßkoſten Rechtens, wenn

nun doch wirklich die Entſcheidung gegen die an—
gefuhrten Praejudicia Juris ausfallt? Vermoötge
des Urthbeils hat alsdenn der verlierende Theil,

ohne Beyſtand des Rechts, das, was in andern
Fallen erkannt worden, gebraucht, und eine ahn—
liche Entſcheidung verlangt, die ihm doch den Rech

ten nach nicht zu geſtatten war. Anders kann doch

E 4 wol
»thum, als das Leben eines jeden Burgers da—
»durch eben ſo geſichert ſein moge, als die
»geichsverfaſſung ſelbſt.“ Aehnliche Verfu—
gungen enthalten unſere d.eichsgeſetze; die Ram
mergerichts Ordnung v. J. 1613. Th. 1. Tit.

16. g. 5. .N. R. A. g. 136. Cramers
Wetzlarſche Nebenſtunden Th.75. Nr. 6G. Zymee

men A. A. O. Jndrſſen wird wol nicht leicht
Jemand die Erinnerung verwerflich finden, wel

che Seyfarrth im teutſchen Reichsproceß
Cap. 23. ſ. 4. hinzufugt: Da aber ſolche
»praeiudi.ia oft den Geſetzen ſelbſt entgegen
vſind: ſo darf der Richter ſich nicht weiter daran
»fehren, und wenn auch hundert Jahre auf ſol—

»vche Art ware geſprochen worden.“ Ganz vor
zuglich verdient hiebei nachgeleſen zu werden

rvranporr Proc. ciu P. 3 C. aa. d. 16.
anienNEx de obſeruant. Colleg. iurid. in
opuſe. Tom. IV. Sect. a.
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wol der jetzige Urtheilsverfaſſer, wenn er ſeinen
eignen Ausſpruch fur gerecht halt, den Sachfalli-

gen Theil nicht behandeln. Freilich konnte dem
letztern ſein eignes Jntereſſe ſehr leicht eine jede ihm

vortheilhafte Entſcheidung in andern Fallen, als
gerecht und Geſetzmaßig darſtellen; aber das berech

tigt ihn nie, den Schaden, den ſein Jrrthum an
gerichtet hat, von ſich auf Andere zu walzen. Es
ſei nun, daß die Thatumſtande verſchieden, oder die

Rechtsgrunde der beigebrachten Entſcheidungen,
verwerſiich befunden worden: ſo iſt dech, in bei—

der Ruckſicht, keine rechtmaſſige Entſchuldigung
fur den verlierenden Theil erdenklich. Das Factum

mußte er ſorgfaltig pruſen und vergleichen, ehe er

uberhaupt von ahnlicher Entſcheidung ſprechen
konnte. Und haben ihn die Rechtsgrunde, wonach
in andern Fallen erkannt worden, irre geleitet: ſo
kann er doch jetzt, da dieſe Grunde unzulanglich gre

weſen ſind, nicht verlangen, daß der obſiegende Geg—

mner ſolches mit ſeinem Schaden durch die Ein—

buſſe der Proeeßkoſten entgelten ſolle. Das bloſſe
Anſehen anderer Urtheile und Entſcheidungen iſt,

an ſich betrachtet, nicht groſſer, als die Autoritat
der Lehrmeinungen, da die Richter eben ſo wenig,
als die Rechtsgelebrten, Geſetzgeber ſind (5). Es

kommt
(5) L. C. de Sentent. et interlocut. Nemo iu-
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kommt nicht darauf an, was hin und wieder erkannt

worden, ſondern wie eigentlich hatte geurtheilt

werden ſollen.

Il) Was iſt in Anſehung der Proceßko
ſten Rechtens, wenn der verlierende Theil

Es5 index vel arbiter exiſtimet, neque conſulta-
tationes quas non rite iudieatas eſſe puta-
uerit, ſequendum, non enim, ſi quid non
bene dirimatur hoc et in aliorum iudicum
vitium extendi oportet, quum non exemgplit,
ſed legibut iudicandum ſit, neque ſi tognitio-
nales ſint ampliſſimae praefecturae, vel
alicuius maximi magiſtratus prolatae ſen-
tentiae: ſed omnes iudiees noſtros verita-
tem, et legum et iuſtitiae ſequi veſtigia ſanei.
mus Daher auch mit Recht von Artbur
pvex de auftor. iur. ciu. coneluſ. Lib. J.
4. 3. und Andern behauptet wird: Quia decreta

iudicum obligant eot ſolos inter quos pro-
Jata ſunt, ce res inter alios actae aliis prae-
judicium non faciunt, et lubrica eſt diiu-
dicatio cauſarum ex imilibus ſententiis,
ſequitur, deciſior es ſupremarum curiatum
ius non conſtituere, non aliam vim ha.
bere, quam reſponſa prudentum. Und ob
gleich vermoge L. 38. D. de Legzib. den gericht-
lichen Entſcheidungen, wenn ſie in mehrern Fal

len ununterbrochen auf einerlei Art erfolgt ſind,
die geſetzliche Kraft eines Gewohnheitsrechts bei
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in derſelbigen Sache, welche jetzt entſchie
den wird, ſchen ein gunſtiges Urtheil vor
ſich hat? Viele halten dafur, daß dieſes allemal,
und ohne weitern Unterſchied, die Compenſation

der Koſten nach ſich ziehen muſſe, weil alsdenn der

verlierende Theil in Anſehung des Proceſſes und
deſſen Fortſehzung die beßte Vermutbung vor ſich

hatte (6). Andere ſind der Meinung daß die Ko—

ſten

gelegt wird: ſo verſtehet ſich doch dieſes allemal
in der Vorausſetzung, welche die darauf folgende
L. z9. ebendaſ. an die Hand giebt; quod non

ratione introductum, ſed errore primum,
deinde conſuetudine abtentum eſt, in aliit

ſimilibus non obtinet. arRn in Elect.
Proc. prousve. th. 12. 13. vorzuglich aber Marc.
uvcæxrana a ycuonr Membranar. ſ,
opis. controverſ. Lib. I. Ecl. XI. Doch
kommt es darauf hier nicht einmal an. Denn,
halt der Richter ſich von einem gultigen Ge
wohnheitsrechte uberzeugt: ſo muß er auch in

der Entſcheidung demſelben nachgehen. Hier
fragt ſich nur, wie hat er die Sache anzuſehen,

wenn er dergleichen Erkenntniſſe in vermeinten
ahnlichen Fallen, als unanwendlich verwirft?
Un—ireitig treten ſodann die obigen Grunde ein,

wonach der verlierende Theil die Koſten zu be-

zalen hat.
(6) ua. P. 3. Deciſ. z16. cartzor P. 1.
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ſten nur in dem Falle zu ecompenſiren waren, wenn

das vorige Urtheil aus neuen, und in den vori—
gen Jnſtanzen noch nicht verhandelten Grunden
abgeandert worden (7). Allein, wenn ſich ſonſt
aus den Acten und der Beſchaffenheit der Sache,
kein rechtlicher Grund zur Vergleichung der Pro

ceßkoſten ergiebt: ſo iſt nicht abzuſehen, wie ein
aufgehobenes Urtheil ſolches bewirken konne.
Durch das eingewandte Rechtsmittel, und die dar—
auf erfolgte richterliche Abanderung iſt ja dem vo
rigen Urtheile alle Kraft benommen, und es kann

daher auch den verlierenden Theil von einer Ver—
bindlichkeit, die ihm, den Rechten nach, obliegt,

nicht befreien. Vermoge des nachfolgenden Aus—

ſpruchs, welcher ihn Sachfallig erflart, muß er
als ein ſolcher behandelt werden, der, durch wi—
derrechtlichen Streit, das vorige Urtheil, und eben

dedurch

Conſt. zi. def. 20o. aair Lib. i. Obſ. 152.
n. 5. 5xvyrAuTi de eompenſat. expenſar.
cap. 2. d. 13. Haec opinio oſt comniunis,

ſagroſanctiſſima dicitur a Viuio L. I.
Deciſ. 47. n. 5.

(7) R  νA Proc. ciuil. eap. 27. n. 78.
undec. a28. n. io. cornuadn Vol. 1. relponſ.

oo. n. 145. und mehrere, welche rEnne
de litlum expenſ. Cap. 8. Secct. 4. n. 25. be

nannt hat.
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dadurch auch den Schaden veranlaſſet hat, welchen

ſein Gegner an aufgewandten Koſten erlitten hat.

Die Verbindlichkeit, dieſen Verluſt zu erſetzen,
iſt ſo naturlich, daß es eine wahre Ungerechtigkeit
mit ſich fuhrt, wenn man Denjenigen davon be—
freien will, der durch unrichtige Vortrage den

Richter voriger Jnſtanz zu ſeinem Vortheile ein—
zunehmen gewußt hat. Folgende votreffliche Stelle

des Cicero verdient hiebei wieder in Erinnerung
gebracht zu werden: Quum nihil tam incorrup-
tum eſſe debeat in republica, quam ſuffra-
gium, quam ſententia, non intelligo, cur,
qui ea pecunia corruperit, poena dignus
ſit, qui eloquentia, laudem etiam ferat. Mihi
quidem hoc plus mali facere videtur, qui
oratione, quam qui pretio iudicem corrum-
pit, quod pecunia corrumpere prudentem
nemo poteſt, dicendo poteſt (8). Sonſt
findet man kein Bedenken, Denjenigen zum Erſatz

des Schadens anzubalten, auf deſſen Geheiß oder
Verlangen etwas geſcheben iſt, welches einem An

dern zum Nachtheile gereichet. Hingegen ein wi

derrechtliches Urtheil, und dergleichen iſt doch der

abge
(8) ererno de republ. Lib. 4. beim Aumian

Aarcellin Lib. go. eap. 6.



ds ν 77abgeanderte Ausſpruch nach formlichem Rechte ge—

wiß (0), ſoll mich hindern, von dem Gegner, der
es bewirkt hat, meine Entſchadigung wegen der
Koſten zu verlangen? Jmmer hin mag des vori—
gen Richters Unwiſſenheit, oder vorſatzliche Unge—

rechtigkeit, den nachſten Grund dieſer Beſchadi

gung ausmachen; ſo iſt doch allemal die erſte und
vornehmſte rſache davon in der Proceßfuhrung
meiues Gegners zu ſetzen, welche am Ende als wi

derrechtlich verworfen iſt. Jch mag es nicht ein—

mal anfuhren, was man wol biebei zu erinnern
pflegt, daſj man es von dem ſtreitenden Theile, zu

deſſen Vortheile das vorige Urtheil ausgefallen

war, nicht fuglich verlangen konne, ſich ſelbſt die
ſes Vortheils zu eutauſſern, und freiwillig nachzu—

geben; da er doch nunmehr alle Urſache gehabt
hatte, ſeine Sache fur gerecht zu halten Es

wurde

(9) Wenn auch nach wirklichem Rechte, und an ſich

die Sache ganz anders beſchaffen iſt. Schon
vurian bemerkt: Appellandi vſus quam ſit
neceſſarius, nemo eſt, qui neſeiat; quippe
quum iniqguitatem iudicantium vel imperitiam
corrigat; licet nonnumquam bene latas ſententias
in peiut reformet. Neque enim vtique melius
pronunciat, qui nouiſſimus ſententiam latu-
rus eſt. L. 1. pr. D. de Appellationis.



wurde auſſerſt hart ſein, ihn in die Koſten zu ver

urtheilen (to). Nur Schwachheit und Empfin—
delei kounen das hart finden. Wenn ihn die Sache

ſelbſt und deren Beſchaſſenheit an ſich nicht entſchul—

digt, (G. 5.): ſo war er allerdings verbunden,
freiwillig den Streit aufzugeben; und er verdient

alsdenn eben ſo wenig Machſicht, als der Appel—

lant, welcher ſich widerrechtlich gegen das vorige
Urtheil auftebhnt (11). Sonſt mußte folgen, daß

ein

G(io) terranrn de compenſ. expenſ. J.c. in den
Worten: Etenim, qui primam ſententiam
obtinuit;, ſine dubio iuſtam habet litigan-
di cauſam. Nec ohſtat, ſi prior ſententia
fuerit iniqua, quum quaelibet ſententia
praeſumatur iuſta. Man ſehe dagegen r4.
curnaArt controuerſ. iur. Lib. 1. Cap. 4t.
LEvsEKk Spec. 88. Med. 2.

„11) Sonderbar iſt es doch, daß eanrzor in
Proc. iud. it. 18. Art. 6. not. gô. das Ge
gentheil ſehr billig findet, und den Appellanten,
welcher von neuem verliert, mit Erſtattung der
Koſten verſchont wiſſen will; und zwar aus dem

herrlichen Grunde, weil der Appellaut durch die
Beſtatigung des vorigen drtheils ohnehin ſchon
genug beſtraft wurde, durum foret, afflisto
nouam afflictionem per condemnationem
in expenſat addere Quaſi nfflictue ſit,
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tin Jeder, der etwas vom Richter erſchleichet, ge—

gen alle Entſchadigung ſicher ſei, weil der Richter

gutmuthig oder boshaft genug geweſen, ſich dazu
himnreiſſen und bewegen zu laſſen; es wurde folgen

z. B., daß ein ungerechter Arreſt, weil er doch
einmal erkannt worden, Dem, der ihn bewirkt hat,

die Verbindlichkeit, ſeinen Gegner zu entſchadi—

gen, nicht auflege (12). Hier wird ein Jeder zu—
geben, daß es allein nicht auf des Richters Ver—

fugung, ſondern darauf ankomme, ob die Grun—

de, weswegen ſolcher geſucht und erkannt worden
iſt, dem Jmpetranten zur Rechtfertigung gereichen.

Und darauf, denke ich, wird es denn auch wol bei
abgeanderten Urtheilen, in Ruckſicht auf den Ko

ſtenpunkt, ankommen. Nun wird der vorige Aus
ſpruch aufgehoben, entweder weil er auf Unrich

tigkeiten in Thatſachen geſtutzt iſt, oder weil eine
falſche Beſtimmung des Rechts dabei zum Grunde
liegt. Was das Erſtere anbetrift, ſo kann der ver—

lieren

ſetzt Temmen A. A. O. hinzu, qui ex obli.
gatione iuſte condemnntus eſt.

(12) nurivs P. J. Deciſ. 85. und P. 8. Dec. 290.
Man leſe die Grunde, welche dieſer Rechtsge—

lehrte vorkragt; und man wird ſie auch ſicher
bei Urtheilen, die in der Folge ungerecht befum

den werden, ſehr anwendlich finden.
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lierende Theil nur alsdenn auf die Compenſation
der Koſten einen Anſpruch machen, wenn ihm in
Ruckſicht der wahren Beſchaffenheit der Thatum—
ſtande, den Rethten nach, eine ſchuldloſe Unwiſſen

heit zu Statten kommt; wie ſolches oben (ſ. 5. 6.) be

reits entwickelt iſt. Jn Anſehung des zweiten aber

iſt gleichfalls nicht abzuſehen, aus welchen Grun

den die Behauptung unrichtiger Rechtsſatze, wel—

che an ſich dem verlierenden Theile nicht zu gute ge—

halten wird (F. 8. 9.), ihn darum entſchuldigen
ſoll, weil doch der vorige Richter das auch ſo an—

genommen hat. Man laſſe ſich nur durch Dasje—

nige nicht irre machen, was, nach gewiſſen indivir
duellen Verhaltniſſen, wol moglich ſein, und den

verlierenden Theil fur ſeine Perſon entſchuldigen
konnte; worauc aber, wegen der damit verknupf—
ten Unſicherheit, in Gerichten nicht geſeben werden

kann. Sondern man nehme die Sache ſo, wie

ſie nach allgemeinen Vorſchriften der Geſetze, und
nach der Natur des formlichen Rechts, genoinmen
werden muß. Jene verbinden den verlierenden

Theil zur Koſten Erſtattung, weil Unwiſſenheit
und Jrrthum in Anſehung deſſen, was Recht iſt,

ihn nicht berechtigen, Andere in Schaden zu ſetzen.
Dieſes aber erklart den vorigen Ausſpruch und die

Sache



Sache deſſen, den er begunſtigt, fur ungerecht,
die Rechtsſatze, worauf man ſich geſtutzt hat, fur

unrichtig; und es muß alſo entweder mit ſich ſelbſt
in Widerſpruch gerathen, oder auch den verlieren—

den Theil als einen ſolchen behandeln, der ohne
Recht ſeinen Gegner beſchadigt hat, folglich den—

ſelben auch zu entſchadigen verbunden iſt. Und
wenn es einmal darauf angelegt iſt, daß Jemand
durch das Verſehen, oder Ungerechtigkeit des vo—

rigen Richters leiden muß, ohne ſolches im eigent—

lichen Verſtande ſelbſt durchgangig verſchuldet

zu haben: ſo iſt doch wol gewiß derjenige, deſſen
Sache durch das folgende Urtheil als ungerecht

verworfen wird, ungleich naher, und mehr ver—
bunden, dieſen Schaden allein zu buſſen, als daß
der andere Theil, den die Gerechtigkeit nunmehr
in ihren Schutz nimt, dieſen Schaden mit tragen

ſollte. Ob ubrigens das vorige Urtheil aus Grun—
den, die ehedem in den Aeten ſchon vorgekommen

waren, oder aus neuen Urſachen eine Abanderung

erlitten habe, darauf kommt es noch allein nicht

an. Denn wenn nur die ſogenannten noua von
der Art ſind, daß die jezt verlierende Partei dage—

gen eine ganzlich Schuldloſe Unwiſſenheit mit
Recht nicht vorſchutzen kann, und dem Gegner we—

R

J gen
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gen der verſpateten Beibringung in dieſer Hinſicht

den Rechten nach „nichts zur Laſt fallt: (n3) So
geſchiehet die Verurtheilung des Sachfalligen
Theils in die Proceßkoſten nichts deſtoweniger mit

Recht.

ſ. 12.Auch der Eid, dem man freilich in mancher

Hinſicht Folgen beilegt, die mit der Natur und dem

Endjwecke deſſelben nicht ubereinſtimmen, hat hau
fig zum Vorwande dienen muſſen, um die Proceß:

koſten zu compenſiren, wenn gleich der verlierende

Theil nichts weniger, als dieſe Nachſicht verdien—

te (1). Man behauptet ſolches erſtlich in dem
Falle, wenn uber den Grund der Klage, oder der
zerſtorlichen Einreden, der Eid von dem einen
Theile dem andern zugeſchoben, und, nach vor
hergehendem Eide fur Gefahrde, geleiſtet worden

iſt

(13) 1evsen Spec. 88. M. 10o. vacuor ad
Treutler Diſp 12. th. 16 lit. D.

(1) Ferd.. Chriſt. nanekrnr Diſſert. de ex-
penſis victoriae praeſtito iureiurando ad-
iudicandis, vel compenſandit. Tubing.
1686. in deſſen Diſſertat. Vol. Il n. é2. Anar.
Mart. nösen de expenſis victori reſun-

dendis a victo ex iuramento iudie. lit.
deciſor. Alt. 1755.



a  ο&£$ 83iſt (2). Dieſe Meinung iſt ganzlich ungegrundet.
Claproth (3) glaubt zwar in L. J. D. Quar. rer.
act. non dat. eine Beſtatigung derſelben anzutref

fen; wer aber die Stelle ſelbſt geleſen hat, der
wird ihm ſchwerlich beipflichten. Der Schworen—

de, heißt es daſelbſt, wird gewiſſermaſſen zum
Richter in ſeiner eignen Sache beſtellet. Da
aber dieſes auf Begehren und Veranlaſſung ſei—
nes Gegners, und unter Zuſtimmung der Geſetze
geſchiehet, und da dieſe dem deferirten und abge—

leiſteten Eide eine vollige Beweiskraft beilegen: ſo
ſehe ich in der That nicht, wie man daraus folgern

konne, daß die Proceßkoſten compenſiret werden

mußten. (4). Nach Vorſchrift der Geſctze wirket
der Eid eine formliche Wabhrheit, und der Richter
iſt ſchuldig, Dasjenige als wabr, und ausgemacht,

im Wege Rechtens zu behandeln, was einmal mit-
telſt Eides alſo beſtarket iſt. Dato iureiurando

F 2 non(2) caxrzorv b. 1. Conltit. zt. Deſin. zo, 31.
und in Procelſſu Tit. 24. Art. 1. n. zo. rEM.

unn de lit. expenſ. Cap. 9. Sect 4. n. 8.
Man ſehe jedoch 1nyr4R n de compenſa-
tione expenſarum Cap. 2. .6. RE1INnAnTi
de errorib. pragmat. in eompenſ. expenſar.
d. 272. Luvsn Spec. 88. Med. 11.

(3) Einleitung in der ordentlichen Proceß. ſ. 442.

(a) rrinuaneun U. A. O.
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remiſſa quueſtione an debeatur, quaſi ſatis proba-

tum ſit (5). Sobald alſo die Sache einmal be—
ſchworen iſt: So kann die Entſcheidung wegen der

Proeceßkoſten lediglich nur von Beſtimmung der
Frage abhangen, ob der Sachfallige Theil in An—

ſehung deſſen, was nunmehr durch den Eid in ju—

riſtiſche Gewißheit geſetzet iſt, eine ſolche Schuld—

loſe Unwiſſenheit oder irrige Meinung, die ihn
wegen der bisherigen Proceßfuhrung ganz
lich entſchuldiget, fur ſich anfuhren könne? Dieſe
Frage muß aus der Veſchaffenheit der Thatſachen,

welche beſchworen ſind, und aus den Verbindlich—

keiten, welche dem Sachfalligen Theile in Anſt

hung des gerichtlichen Streits oblagen, naher be
ſtimmt werden. Jn der bloſſen Eidesdelation an
ſich, und in dem geleiſteten Eide fur Gefahrde liegt
kein Grund, woraus dergleichen rechtmaſſige Ent

ſchuldigung gefolgert werden konnte. (6) Geſetzt
alſo

(5) L. 5. 2. D. de iureiurando. L. 26. pr. eod.
MAauvLavc de iureiurando h. 4I.

(6) Die Meinung, daß das ſogenannte iuramen—-
tum calumniae von Erſtattung der Proceßko
ſten befreie, hat zwar ehedem manche Anhanger

gefunden, wie beim nav rERBAcu ide expenſ.
victor. th. a6. und us de expenlii th.



alſo, daß ein ſtreitender Theil uber ſeine eignen
oder gemeinſchaftlichen Handlungen dem Andern

den Eid zugeſchoben, und dieſer ihn geleiſtet habe:

So iſt jener ganz unſtreitig nach der formlichen
Wahrheit, welche der Eid zur Folge hat, als ein
ſolcher zu behandeln, welcher ein factum pro—
prium vel commune falchlich behauptet oder bez

ſtritten hat. Jn beiden Fallen verdient er gar kei—
ne Nachſicht; und muß alſo den Schaden erſetzen,
welchen er dem andern Theile durch unrichtige Vor—

trage vor Gericht verurſachet hat. Anton Fa
bers Raiſonnement, daß es doch billig ware die

F 3 Koſten
12. mit Mehrern zu erſehen iſt. Beide haben
Jrrthum widerlegt; und es iſt kaum nothig
zu erinnern, daß dem ſtreitenden Theile, wel—
cher durch den erwahnten Eid zwar den Verdacht

der vorſatzlichen Chikane von ſich abgelehnet hat,
dennoch in mancher andern Hinſicht die Proceß

fuhrung zur Laſt falen konne. Ueberdem wurde
aus jener Meinung folgen, daß nach gemeinen
Rechten, Auth. Hoc Sacramentum C. de
iureiur. propter dalumn., und nach verſchie—
denen Provinzial:Eeſetzen, welche den allgemei—

nen Eid fur Gefahde annoch erfordern, der ver—
lierende Theil eigenlich nie in die Koſten verur—

theilet werden konne. .xy snx Spec. g8 Med.

11. Oeltze Anleit. ur gerichtl. Praxis ſ. 287.



Koſten zu compenſiren, quum fieri poſſet, vt

qui iurauit, peierauerit, tamen vicerit (7);
iſt offenbar falſch; und widerſpricht theils der Na—

tur der Sache, theils den Vorſchriften der Ge—
ſetze; wonach der Richter den Eid entweder gar

nicht zulaſſen, oder auch, wenn er einmal geleiſtet

iſt, das Beſchworne als wahr und ausgemacht an

nehmen, mithin auch die Folgen eben ſo beſtimmen
muß, wie es in jedem andern Falle, wo Thatſa—
chen vollig bewieſen, oder unrichtig befunden ſind,

den Rechten gemaß iſt. Darum laſt ſich auch mit
eben dieſem Faber und Andern nicht bebaupten,

daß die Verurtheilung in die Koſten einzig und
allein nur in dem Falle Statt ſinde, wenn der ob
ſiegende Theil, auſſer dem deferirten und abgeleg—

ten Eide, noch andere Grunde vor ſich gehabt hat

te, daß aber dagegen die Koſten zu compenſiren
waren, wenn er blos des Eides wegen obgeſieget

batte. Dieſer Unterſchied verdient keinen Beifall,

weil der alleinige Eid allanal ſchon vollig entſchei—

dend iſt, und die formliche Wahrheit, die er mit

ſich bringet, zu ihrer Wrkſamkeit keiner weitern
Unterſtutzung durch ander Grunde bedarf. Jſt
aber der Gegenſtand des Gdes in Anſehung Deſſen,

der

(7) Error. Pragmatico. Decad, 19. Cap. 6.



der ihn dem andern Theile zugeſchoben hat, eine

fremde Thathandlung: So ſind gleichfalls die
Grundſatze auch hier anzuwenden, welche in dieſer
Hinſicht oben bereits vorgetragen ſind. Eigent—

lich, wenigſtens in den allermeiſten Fallen, defe—
rirt derjenige den Eid, dem, den Rechten nach, der

Beweis einer Behauptung obliegt. Es kann in—
zwiſchen auch der andere Theil, ob er gleich die Laſt

des Beweiſes nicht ubernehmen darf, dennoch die

Eidesdelation ergreifen, um deſto kurzer aus der
Sache zu kommen, oder, wie Faber ihn etwas
unſanft beurtheilt: per iuris imperitiam, ni.
miamque ſtoliditatem. Dieſen mogte ich zwar
nicht durchgangig (8), wol aber in dem Falle,

F 4 wo

(8) unannranc A. A. O. ſ. 66. Pag. 247. in den
Worten: Admitto tamen compenſationem
expenſarum, ſi is, eui nullum probationit
onus incubuit, ſponte ius iurandum aduer-
ſario detulit. War es in Auſehung ſeiner kei—
ne fremde Thatſache im eigentlichen Verſtande:

ſo iſt nicht abzuſehen, was ihn vom Koſten-Er
ſatze befreien konne, da er doch einmal den Be
weis des Gegners nicht erwarten, ſondern auf
deſſen Eid es ankommen laſſen wollte, und die—

ſer Eid nunmehr juriſtiſch außer Zweifel ſetzet;
daß der verlierende Theil ein Factum proprium

wilder die Wahrheit beſtritten habe.
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wovon jezt die Rede iſt, da er ſich nämlich mit

der Unwiſſenheit fremder Thatſachen entſchuldigen

kann, mit Erſtattung der Proceßkoſten verſchonen.

Jener hingegen, dem der Beweiß deſſen, woruber
er den Eid deferirte, oblag, verdient auch hier kei—

ne Nachſicht. Denn ihm fallt es zur Laſt, daß
er fremde Thatſachen behauptet, am Ende aber
nicht gehorig bewieſen hat. Es kommt auch in
der That nichts darauf an, ob er auſſer der Eides
delation noch einige Scheingrunde vor ſich gehabt
habe, oder nicht; indem er es einmal auf den ge—

genſeitigen Eidſchwur hat ankommen laſſen, wovon

es eine ganz naturliche Folge iſt, daß die Sache
lediglich nach der Leiſtung, oder Nichtleiſtung, des

Eides beurtheilt und entſchieden werden muſſe.
Und der verlierende Theil, dem die Geſetze es zur

Pflicht machten, nichts zu behaupten, wobei es
ihm an rechtlicher Gewißheit mangelte, kann ſich

nnmoglich damit entſchuldigen, daß er aus ſonſti
gen Grunden die Sache glaublich gefunden habe.

Denn die vergeblichen Verſuche, dieſes Glaubliche
durchzuſetzen, muſſen nothwendig auf ſeine Koſten

geſchehen, nicht aber dem andern Theile ſchadlich
werden. Gleichwol, ſagt man, hat doch der ob—

ſiegende Theil hier auch den Vortheil, daß er durch

Leiſtung des Eides kurz und ohne noch mebrere
Koſten



89

Koſten aus der Sache kommt (9). Allſo iſt auch
das ein Grund wider den Beſchadigten, daß er

wol zufrieden ſein könne, weil ihm kein groſſerer

Schade zugefugt worden? Eine andere Mei—
nung, daß die. Compenſation der Proceßkoſten ganz

vorzuglich in dem Falle geſchehen muſſe, da ein zu—

ruckgeſchobener Eid geleiſtet worden (10); iſt eben

ſo wenig gegrundet. Man glaubt alsdenn in dem

Betragen des verlierenden Theils, Spuren einer
religioſen Denkungsart anzutreffen, welche ihn
dieſer Nachſicht ſehr wurdig machte. Prae-
mium quoddam litigantium verecundiae tri-

buendum elſt, ſagt ein vortrefflicher Schriftſtel—
ler, welcher ſonſt die Lehre vom Eide von ſo vielen

Unrichtigkeiten gereinigt hat. (11) Noch erbau—

licher aber iſt die Betrachtung, welche Anton
FJaber hieruber anſtellet: iusiurandum delatum

referre vt plurimum illi ſolent, qui diuini
numinis metu ad ſuperſtitionem vsque ſunt

timidiores; in quam partem peccare longe
rutius eſt, ac modeſtius Chriſtiano prae-

ſertim homine dignius, quam rèligionis con-

F 5 temptu
(90) carrzov A. A. O. vanrt cbendaſ.

(1o) rarntæ l. c. Eunen A. A. O.
(11) naAumuaAne J. c. J. Gö.



yo ab entemptu facilitatem iurandi prae ſe ferre. Es
ſtehet wol ſehr dahin, ob dieſe Erfahrung, zumal

in unſern Zeiten, noch Statt finde; und ob nicht
Mancher den Eid gerade darum zuruck ſchiebe, weil

er ſelbſt ihn nicht ſchworen kann, und weil er es
weniger ſundlich findet, allenfalls durch das furcht—

ſame Gewiſſen ſeines Gegners, durch deſſen Ab—

neigung gegen die Eide, oder wenigſtens durch

Verſchleppung der Sache, ſich einigen Vortheil
zu verſchaffen? Darf er nun gar auf die Compen

ſation der Koſten Rechnung machen: So wird er,
wenn ihm etwas zu Eides Hand gelegt wird, was

er nicht beſchworen kann, ſicher nicht nachgeben,
ſondern lieber den Eid zuruck ſchieben, um von

Erſtat:ung der Proceßkoſten freiznkommen. So

verhalt es ſich ſehr haufig mit denen, welche me—
tu ſummi numinis ad ſuperſtitionem vsque
timidiores, den Eid zuruckſchieben. Und geſetzt

auch, daß dem nicht alſo ware; So kann ja das
furchtſame Gewiſſen, die Andacht, und Religio—
ſitat des verlierenden Theils, doch warlich die Fol

gen des formichen Rechts und der formlichen

Wahrheit nicht abwenden. Dieſen muß der Rich—

ter nachgehen, da er jene ohnehin nicht erforſchen

kann. Folglich kommt es, wenn der zuruckgeſcho
bene



bene Eid geſchworen iſt, lediglich nur darauf an,
ob Dasjenige, was dadurch in juriſtiſche Gewiß—

heit geſetzet iſt, eine Tharſache ſei, die der verlie—
rende Theil mit Recht ignoriren konnte und durf—

te, oder nicht. Jm leztern Falle muß er unſtrei—
tig die Koſten bezalen. Und war er ſo fromm,
daß er einen Eid, den er leiſten konnte, von ſich
ablehnte, zugleich aber auch ſo chriſtlich geſinnet,
daß er Statt deſſen lieber einen Andern das Gegen

theil eidlich erharten ließ: So mag er auch ſeinen
Grundſatzen das Opfer bringen, daß er die Pro
ceßkoſten bezable, und mag ſich nicht beſchweren,
daß man ſeine bisherige Behauptung, nunmehr

ſo behandelt, wie es der abgelegte Eid mit ſich

bringt. (n2) Von dem, was bisher geſagt iſt,
findet Manches auch zweitens in dem Falle eine

Anwendung, wenn die Sache durch die Leiſtung
eines Erfullungs- oder Reinigungs:Eides entſchie
den wird. Es fehlt zwar nicht an Rechtsgelehr-

ten, welche die Compenſation der Koſten, die von

ſo vielen hier zur Regel gemacht wird, verwer-—
fen.

(12) Abhandlung: ob die relatio iuramenti die
Compenſation der Unkoſten des Proceſſes mit
Recht nach ſich ziehe? in d. Oberlauſitz. Beitr.

zur Gelahrh. u. deren Hiſtorie. Th. 2. Seite
209. folg.
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fen. (13) Jndeſſen hat jene Meinung ſo vielen

Beifall gefunden (14), daß ſie auch hin und wie—
der in den Landesgeſetzen beſtatigt iſt u5). Nach
gemeinen Rechten, und deren Analogie laßt ſie ſich

nicht vertheidigen. Ja es ſind Grunde dawider,
welche vielleicht verdienen mogten, ſelbſt von Sei

ten der Geſetzgebung etwas naher beherzigt zu wer

den. Was im Ganzen gegen die Misbrauche,
welche mit den gedachten Eiden vorgehen, und uber—

baupt gegen die Einfuhrung derſelben, in mancher

Hinſicht

(13) uevsen Spec. 8. Med.5. ens hlect.
Diſcept. forenſ. p. 1017. unviys P. 6G.
Deciſ. z9. xAnxTR A. A. O. F. 26.
sxvrFAkru de compenſat. expenſ. Cap. 2.
d. 4. 5. Daß ubrigens Auton raununn, wel—
chen Leyſer mit auf dieſe Seite ziehet, im
Grunde ganz anderer Meinung ſei, ergiebt ſich
bei naherer Vergleichung der Stelle, worauf
Leyſer ſich berufet, Cod. Lib. 4. Tit. 1.
Def. 1. mit einer andern, namlich Error. Pragm.

Dec. 19. cap. 7.
(14) Makriuni Comment. forenſ. Tit. z6. d. 1.-

RvR NRnANN Proc. ciu. Cap. 27. n. 78.
Hoffmann deutſche Reichspraxis ſ. 797. Clap

roth ordentl. Proc. ſ. 203. Oeltze Anleit. zur
Prax. g. 287.

15) Jeihſt in Corp. iur. Frid. 1. Th. J. B. 232
tit. Seite 192.
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Hinſicht erinnert werden konnte, laſſe ich vorjetzt
auf ſich beruhen. (16) So viel iſt aber gewiß,
wenn doch einmal dergleichen Eid erkannt, und ge—
leiſtet iſt, daß es alsdenn offenbar widerſprechend

ſei, wenn auf der einen Seite das Beſchworne als
vollig wahr und ausgemacht, angenommen, folg—

lich die bisherige Behauptung des Sachfalligen
Theils, als ungegrundet, verworfen, und die
Hauptſache hiernach entſchieden wird; gleichwol

aber auf der andern Seite der verlierende Theil in

Anſehung der Proceßkoſten mit den Folgen des er—

wieſenen Unrechts verſchonet wird. Jn der That
ſollte etwas mehr Ruckſicht darauf genommen wer—

den, daß gerade in den Fallen, wo der obſiegende
Theil nicht ſogleich einen ganz vollſtandigen Be—
weis durch Zeugen, oder Urkunden zur Hand hat,

die Compenſation der Proceßkoſten ganz vorjzuglich

der Chikane und Streitſucht zur Nahruug gereiche;

und daß der verlierende Theil bei einer durch den

Eid entſchiednen Sache die gewohnliche Nachſicht
noch

(16)  Job. Gottl. urineeoervs de lubricitate
iurisiurandi ſuppletorii, in Opuſeul. Exer-

cit. as6. Ant. rAnun Couiectur. Lib. 19.
c. 1. u. Error. Pragmat, Dec. 19. ci 1. ſequ.
MAuBAAM de iureiurando. Lib. ↄ. Cap. ʒ.
Lib, 4. C. 4ſ.
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noch weniger verdiene, da er durch ſein bisheriges
Leugnen dem Gegner die Sache erſchweret; und

ihn zu einem Eide genothiget hat, deſſen er ſonſt

hatte uberboben ſein können. (17) Man hat zwat
in den Fallen, wo der Richter auf einen Entſchei—

dungseid erkennet, den verlierenden Theil entſchul—

digen wollen, weil die Sache an ſich doch zwei—

felhaft, und er daher nicht verbunden geweſen ſei,
den unvollſtandigen Beweiſen des Gegners ſogleich

nachzugeben. Jnsbeſondere aber glaubt man bei
dem Reinigungseide in eben dem rechtlichen Ver—

dachte, den der obſiegende Theil dadurch erſt abge—

lehnet bat, auch einen gewiſſen Entſchuldigungs

Grund fur die Sachfallige Partei in Anſehung der
Proceßfuhrung anzutreffen. Jch habe gegen die

ſen

(17) unvirs p. VI. Dee. 39. n. 8. in den Worten
Non minus malitioſus odio paenaqut
dignus litigator eſt, qui mala fide litigan

ſinit alterum probationum difficultate ma
cerari, quam qui iuramento demum veri
tatem exprimi efficit. Immo eo mogits eul
pandus eſt, vbi, aliter ſe rem habere ſciens
nomen Domini contra Decalogum in va
num aſſumere ſinit. Sic pii Jureconſult
ſemper cenſuerunt, non tantum periuri
reos, ſed etiam, quiriuramentit non neeel

ſariis cauſam dant, puniendot.



ſes Alles nur das Einzige zu erinnern, daß aus der
Unvollſtandigkeit der Beweiſe, die am Ende durch

den Erfullungseid erganzet, und aus dem Ver—
dachte, welcher durch den Reinigungseid abgeleh—

net werden mußte, an ſich nicht folge, daß der
andere Theil bona fiäe geſtritten, ſeine bisherige

Behauptuing wirklich fur wahr gehalten, und we—
nigſtens einen Schuldloſen Jrrthum vor ſich ha—

be, mithin wegen des gerichtlichen Streits, und

der dadurch veranlaßten Koſten zu entſchuldigen

ſei. Sondern die Beſchaffenheit der Sache ſelbſt,
wie ſie nun, da ſie erwieſen iſt, ſich ergiebt, muß
die Grunde an die Hand geben, um zu beſtimmen,

ob die Proceßfuhrung dem verlierenden Theile zu
Gute gehalten werden kann, oder nicht. Jſt al—

ſo durch den Erfullungseid eine Handlung auſſer

Zweifel geſetzet, welche in Anſehung des Gegners
keine fremde Thatſache war: So iſt ja auch eben

dadurch zugleich ausgemacht, daß die Sachfallige

VPartei eine Sache behauptet, oder beſtritten habe,

in deren Hinſicht ſie ſich mit keiner Unwiſſenheit

entſchuldigen kann; (18) folglich wurde die Com

penſa

(18) Wenn z. B. Jemand eine ihm angeblich geſche—
hene Zalung, einen Contrart den er ſeibſt ge—

troffen hat, u. ſ. w. leugnet, in der Folge



penſation der Koſten ungerecht, und widerſprechend

ſein; ſo wie ſie im Gegentheile billig iſt, wenn der

verlierende Theil eine ſremde Handlung beſtritten

hat. (19) Bei dem Reinigungseide tritt aber das

beſon

aber der Erfullungs-Eid. gegen ihn geleiſtet
wird: ſo iſt es doch wahre Ungerechtig—

keit, wenn die Koſten compenſiret werden; da
doch der Richter dieſe Thatſachen nunmehr ſo
wahr und erwieſen anninimt, daß er in der
Hauptſache ſein Erkenntniß darauf bauet, und
eine ganz naturliche Folge davon iſt, daß der
Sachfallige Theil ſich in Anſehung ſolcher eige—
nen Handlungen mit Nichts entſchuldigen konne.

Was man ſonſt wol behauptet hat, daß der ob
ſiegende Theil hier nur durch eine probatienem

priuilegiatam ein gunſtiges Urtheil erhalte, und
ſich ohne Entſchadigung wegen der Koſten um ſo

mehr beruhigen konne, da er doch immer gleich—
ſam als Zeuge in ſeiner eignen Sache zu betrach

ten ware; rann en Cap.9. Sect. q. n, z. das
iſt ſo auffallend unrichtig, daß es keine weitere
Widerlegung erfordert; indem die ſorntliche
Wahrheit, welche der geſetzliche Eid, wenn er

abbelegt iſt, bewirket, ſchlechterdings jede An—
wendung der ſonſtigen Grundſatze von Zeugen
in eigner Sache ganzlich ausſchlieſſet. L. 3. C.

de Rebus creditis. L. 31. D. de iureiurando.
(19) nnrss de expenſis victoriae th. 17. in den

Worten; minime tamen in facto vtrinqus



acse 97beſondere Verhaltniß ein, daß nach deſſen Ablei—
ſtung Derjenige Sachfallig wird, dem eigentlich die

Verbindlichkeit des Beweiſes oblag; und es iſt
ſchon oben gezeigt worden, daß der Mangel des
rechtlichen Beweiſes Dem, der ihn zu fuhren ver—

bunden iſt, allemal die Erſtattung der Proceßko—
ſten zur Pflicht mache. Die Grunde des Ver—
dachts, welche er wider den Gegner aufgeſtellet

hat, machen keinen volligen Beweis aus, und da
nunmehr durch den Reinigungseid der Verdacht

entfernet, und die Behauptung als ungegrundet
dargeſtellet iſt: So verlangt auch der obſiegende

Theil, wenn er nur nicht ſelbſt durch ſeine
Schuld zu dem Verdachte Anlaß gegeben
hat, die Vergutung der Koſten mit Recht. Man
findet dieß zwar hart und unbillig, weil doch der
andere Theil ſo viele Grunde vor ſich gehabt hat,
die den Richter zur Erkennung des Reinigungseie—
des bewogen haben. Allein, angenonmen auch,

G dasproprio; quia ibidem reus, ob ſeientiam
facti proprii, conſiſtit in temeritate litigii.

Verſchiedene altere Rechtslehrer, welche x
urnn l. c. anfuhrt, haben ſchon eben ſo unter—

ſchieden; die Sache rechtfertigt ſich von ſelbſt,
was auch immer Anton vanen Error. prag-
mat. Dec. 19. c. 7. dagegen erinnern mag.



daß nichts Unlauteres unter ſolchen vermeinten
Grunden, und deren Vortrage, verborgen ſei, und
daß dem ſtreitenden Theile keine eigentliche Chikane,

wodurch eine ungerechte Sache zur Erkennung des

Reinigungseides getrieben ward, vorzuwerfen ſei:

So iſt und bleibt doch Derjenige, welcher durch
dieſen Eid den Proceß verloren hat, von dem Vor—

wurfe nicht frei, daß er Dinge, die er beweiſen
ſollte, jedoch nicht gehorig beweiſen konnte, vor
Gericht durchzuſetzen geſucht hat. Nach bloſſen
Wahrſcheinlichkeitsgrunden darf Niemand Hand—

lungen unternehmen, welche Andern ſchadlich wer

den koünen, ohne auch zugleich die Verbindlichkeit

der Schadenserſetznug im widrigen Falle zu uber—

nehmen. Und ſoll dieſes dennoch zu hart ſein,
ob es gleich auf unleugbaren Grundſatzen des
Rechts beruhet: So wird man doch wenigſtens

auch beim Reinigungseide die Vergutung und

Compenſation der Koſten danach beſtimmen,
je nachdem des Sachfalligen Theils eigne Hand

lung, oder fremde Thatſachen den Gegenſtand des

Eides ausgemacht haben.

g. 13.



nas v
ſñ. 13.

Auſſer den bisher abgehandelten Fallen, giebt

es noch manche andere, wo die Compenſation der

Proteßkoſten zwar auch ihre Vertheidiger findet;

allein aus Grunden, die ſo unerheblich ſind, daß
ſie ſich großtentheils von ſelbſt ſchon widerlegen.

Jſt der verlierende Theil ſonſt nicht, aus rechts:
beſtandigen Urſachen, in Anſehung des gerichtli

chen Streits zu entſchuldigen: So iſt es offenbar
ungerecht, wenn die Koſten gleich wol darum vere

glichen werden, a) weil der Proceß unter nahen

Anverwandten gefuhrt iſt; (1) h) weil eine Obrig:

keit in Streitigkeiten mit ihren Burgern und Un—

G 2 terge—
(1) eanr⁊orv brocelſ. Tit. a24. Art. 1. n. 65. raA.

11x in Cod. Lib. 7. Tit. 18. Deſin 63. Ob
gleich andere aus guten Grunden das Gegen—

theil dargethan haben: 1uysun Spec. 88 M 4.
xriNuakrn de errorih. pragm. &e. G. 42.
Eo findet doch jene irrige Meinung immer noch

inſofern ihre Vertheidiger, daß, wenn keine
wirkliche Chikane in den Acten klar zu Tage
liegt, unter nahen Anverwandten die Verurthei—

lung in die Koſten nicht Etatt finde. Clap
roth ordentl. Proceß. ſJ. 203. gewiſſermaſſen
auch Seyfarih de compenſat. expenſat. Cap. 1.
8. 12. Cap. 2. 4.
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tergebenen; (2) c) die Kirche; (3) d) der Fiseus; (4)
e) der fiskaliſche Anklager; (5) f) ja wol gar weil
ein Monch, oder anderer Geiſtlicher das Schickſal

gehabt hat, in der Hauptſache unterzuliegen, (6)

Z) weil eine arme Partei, oder ſonſtige perſona

miſe-

(2) Seyfarth teutſch. Reichsproc. Cap. 33. ſ. 3.
und daſ. angef. DD.

(3) Man ſehe dagegen sryraxru de compenſat.
Expenſar. Cap. 2. d. 3. Reinharth l. e. d. 44.

Anch iſt unſtreitig L. 6. C. de admin. tutor.
gegen die Vorſteber der Kirche c. anzuwenden.

44) Lyncker Dec. zo9. Dies widerlegt rystn
Spec. 86. M. 7. ñn.

(5) Hulſe de lit. exp. th. 19. Auch hieruber iſt—
LxvsEnx A. A. O. und Spec. zo, Med. a7.
Spec. 88. M.s imgleichen Reinharth l. c. q5.
weiter nachzuleſen.

(6) Der Grund wird aus ihrer Frommigkeit, und
Verachtung der zeitlichen Guter hergenom—
men. Quare ſi mouent litem, ſemper prae.

ſumuntur bono zelo mouiſſe; nec con-
demnantur in expenſas, etiamſi alia iuſta
ceauſa litigandi non adpareat; quoniam ſi

vbona ſua dimiſerunt propter Chriſtum, non
eſt praeſumendum, quod iniuſte appetant
aliena Jſſt doch wol Vielen zu nahe ge—
redet? ra J. c. Cap. y. Sect. 3. n. q..
und Z.



miſerabilis den Proceß verloren hat; (7) h) weil

der Sachfallige Theil vorzuglich als ein ehrlicher
und gewiſſenhafter Mann in gutem Rufe ſtehet; (8)
i) weil derſelbe fur ſeine Ehre geſtritten; (9) K)

weil er in der Hauptſache Zeugen vor ſich gehabt

hat, obgleich die Ausſage derſelben durch andere

Zeugen, oder durch den Gegenbeweis ganz entkraf—

tet iſt; ingleichen weil er durch Dasjenige, was
man ihm auſſergerichtlich von der Sache verſichert

G 3 hatte,
(7) uAnCuLLorr de attentat. P. 2. c. 14. n. 2.

Bodinus de expenſ. th. 16. Richtiger ſagt
Leyſer Spec. 88. Med. 9. Profecto iniquum
eſt, excitatque homunciones iſtos ad lites
audacter mouendas. Qua propter iuſtum

eſt illos in expenſas coademnari. Et ſi
tantum in aere non habeant, luant in cor-
pore. Conuenit hoc ordinationi Camerae

imperii P. 1. Tit. a1. d. ʒ. Maan ſehe auch
das Corput iuris Frideric. 1. Th. 23. Tit.

g. Z2. folg.
(8) unnuten P. J. Concluſ. 73. n. 23. Boni-

nvs l. c. th. 2a5. rxs ⁊R de expenſis, th.
XI. n. 8. Dagegen ſind nachzuleſen Marqu.
pRnuns de exiſtimat. Cap. 5. n. 13. nii-
1r1GER ad Dounell. Lib. 26. c, 3. lit. A. tur-
raxRTu de compenſ. expenſ. Cap. 2. 3.

(9) Iac. usNocn de arbitrar. iudic. quaeſt.
Cent. 2.c. 177. n. 14. nonin vs J. c. th, ao
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hatte, zu der Proceßfuhrung verleitet worden; (10)

weil der Koſten:Aufwand nicht von Erheblich—
keit iſt; (11) m) weil auf geſchehene Provocation

ex Lege diffamari erkannt worden iſt, daß Pro—
voeat mit ſeinen geruhmten Anſpruchen nicht wei

ter gehort werden ſolle; (12) n) weil das Erkennt
nis nur den jungſten und gegenwartigen Beſitz be—

richtiget hat. (u3) Es verlohnt ſich zwar der

Muhe
(i1o) naxTinsI Commentar. ſoreuſ. Tit. zö6. d. 1.

n. G. u. 12. rus va. l. c. S. XI. uuusæ l. e.
th. a26. wiederlegt von nntnuakrunl, c, ſ.
26. u. 29. Seyfarth l. c. Cap. 2. J.

cir) Dagegen iſt nwinnanru l. c. d. 34. und im
Ganzen uber dieſen Misbrauch der bekannten

Regel: minima non curat Praetor loach.
uorr atd d. 16. Inſt. de Rer. diuiſ.n. 2; wei
ter nachzuſehen.

(12) nivinvs Tit. 36. Enunc. 10. cuA.
1vxG prine. prax. iud. L. J. S. J. M. IV.
Cap 2. 12. not. R. p. m. ʒ11. Rruinnak7u
l. c. 35. ntuirri Proec. Saxon. Tit. 1.
Con. 4. n. J.

(13) arvinvs c-ol. Enune. q. Man glaubt we—
nigſtens, baß die Entſcheidung wegen der Ko
ſten, bis zur Endſchaft des polſeſſorii ordi-
narii, oder petitorii auszuſetzen ſei. nan-
rini Couument. forenſ. Tit. 36. ſ. 1. n. 132.
Dagegen lehrt Struben Rechtl. Beb. 1. Th.
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Muhe nicht, Jeden dieſer Misbrauche beſonders
zu erwagen; indeſſen habe ich ſie nicht ganz unbe—

ruhrt laſſen mogen, weil ſie doch immer noch hin

und wieder ihre Anhanger finden. Und eben
darum wird es auch nicht undienlich ſein, im Gan

zen noch folgende Bemerkungen hinzuzufugen.

Einmal wiſſen die Geſetze ſelbſt von allen dieſen
vermeinten Grunden der Compenſation der Koſten

nicht das Mindeſte; folglich muſſen auch die Rech

te und Verbindlichkeiten der Parteien in dieſer
Hinſicht gerade durch, uud ohne allles Anſeben der
Perſonen beſtimmet werden. Faſt ſollte man aber

glauben, daß Gerichte und Rechtsgelehrte bei der

haufigen Koſten-Vergleichung, welche fur die
Streitſucht und Chikane ſo einladend iſt, es recht

darauf angelegt hatten, den Leuten das Proceſſi

G 4 renNr. 1o. daß däs Unterliegen in Summariiſ.
ſimo, der Regel nach, ſogleich die Verurthei-
lung in die Proceßkoſten nach ſich ziehe; daß
aber auch der obſiegende Theil, wenn er nach

der Zeit in petitorio Sachfallig wird, zur Er
ſtattung aller vorigen Koſten angehalten werden

konne. immo, campenſatis licet per rem
iudicatam expenſis, is tamen, cuiut mali-
tia poſtea emetgit, ad huc in expenſas con-
dem nari poteſt. 1er xx Spec. 88. M. 10o.



104 ν—ren moglichſt zu erleichtern, damit der Strand der

Juſtiz von Zeit zu Zeit immer mehr geſegnet wer—

den moge. (14) Hatte man nur zweitens den
wahren Geſichtspunkt, woraus die Sache hier zu
beurtheilen iſt, nicht beinahe ganzlich aus den Au—

gen verlohren, und hatte man nicht unvermerkt
ſich der irrigen Vorſtellung uberlaſſen, daß die Er—

ſtattung der Proceßkoſten blos als eine Strafe des

muthwilligen Proceſſirens anzuſehen ſei: So
wurde man bei naherer Prufung ſehr leicht wahr
genommen haben, daß in ſamtlichen vorbemerkten

Fallen weder das perſonliche Verhaltniß der Par
teien, noch die Beſchaffenheit der Sache an ſich,

irgend einen Grund enthalte, um die Proceßkoſten

deshalb mit Recht zu compenſiren. Wie ſehr aber

jene unrichtige Jdee um ſich gegriffen habe, ſiehet

man
(14) Autiqua quidem Germunia raros euiguos li-

zium aufractus gloriatur, ſed hodierna numero-

ſos ambitus luger. Teſtautur de proceſſuum mul-
ritudine omnia iudicia, uulla dereſtautur; emer-

gentia exinde commoda, ſportularumque multi-

plicatis, numquam ſubrractio, talia proh dolor.
operanutur. Frequens compenſaunio expenſurum
portam litigantium ac rixoſorum iniquitati, qua-
ſi Cumanam, aperit; conſultius profecto, ſi pla-
ne in iudiciis ignoretur, aut nunc extermiunre-
tur. RrinuAxTu l. c. ö. 47.



man haufig aus dem Eindrucke, den die Verur
theilung in die Koſten auf den verlierenden Theil
zu machen pflegt; indem Mancher das Unterliegen

in der Sache ſelbſt weniger achtet, als daß er die
Koſten bezalen ſoll, welches er, da ihm ſein Ge—
wiſſen keine Chikane vorwirfft, ſo ungerecht, als

ſchimpflich findet. (15) Und freilich kann Derje—

nige, welcher ſich hier nur eine Ahndung der
unlautern und vorſatzlich ungerechten Streitſucht

G 5 geden
(15) Dieſes Vorurtheil hat die Ungerechtigkeit der

Richter und Rechtsgelehrten ſelbſt dadurch ver

anlaſſet, daß ſie gegen die Verurtheilung in die
Koſten ſo manchen nichts bedeutenden Ausfluch—
ten Raum gegeben haben; nicht anders beina

he, als ob ſie es hier mit Anſpruchen, die blos
auf Rache abzieleten, zu thun hätten. Und
nachdem durch dieſe ubel angebrachte Gelindig—

keit die Streitſucht merklich angefacht worden

iſſt; ſo halt man nicht fur gut einen andern Weg
zu erwahlen. Man verſchont Anverwandte,
Obrigkeiten ec. ausdrucklich darum mit der Er—

ſtattung der Koſten, weil ſonſt zu furchten ſei,
daß die Gemuther zu ſehr erbittert, und aufge—

bracht werden mogten. Wahr iſt es, was Sey-
farth de comp. exp. Cap. 2. d. 2. davon ur—
theilt: Ridicula eſt ratio compenſationis,
ut odia multiplicentur;, iuſtitia enim ex metu

odii coarctari non poteſt.
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gedenket, (16) ſehr leicht darauf verfallen, die
Veruttheilung in die Koſten bedenklich zu finden,

wenn das Band der Verwandſchaft unter den
Parteien, oder ſonſt das perſonliche Verhaltniß

des Sachfalligen Theils die Vermuthung vorſatz
licher Ungerechtigteit ausſchlieſſet; wie denn auch
eben dieſe unrichtige Vorausſetzung bei den ubri—

gen genannten Fallen gleichfalls zum Grunde liegt.

Daran aber ſcheint man nicht weiter zu denken,

daß Verhaltniſſe der Perſonen und Sachen, welche
allenfalls gute Vermuthungen gegen den boſen
Vorſatz erzeugen, oder wenigſtens denſelben ſehr

ungewiß und zweifelhaft machen, doch immer noch

bei Weitem nicht hinreichen, um eine Unterneh—
mung zu entſchuldigen, wobei auch das geringſte

Verſehen uns ſchon verantwortlich macht, und
wobei ſelbſt der Jrrthum an ſich noch keinesweges
die Verbindlichkeit aufhebt, den Schaden zu er

ſetzen, den Andere dadurch erlitten haben. Oder

iſt etwa der Anverwandte, die Obrigkeit, der Fi
ſeus,

(16) Welche unrichtige Folgerungen hieraus gemacht

ſind, zeigt mit Mehrern Joh. Tob. Carrach
von der Schurdigkeit die Unkoſten einer Jnqui—

ſition zu tragen. h. in Joh. Fr. Plitts Re
verior. des peinl. Rechts. 1. Th. S. 136. f.
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ſeus, und ſein Anwald, der Geiſtliche, u. ſ. w.
mehr, als ſonſt Jemand, berechtigt, Andere zu
beſchadigen, und weniger verbunden, ſich um Das—

jenige, was Recht iſt, zu bekummern, oder ſonſt
den verurſachten Schaden zu erſetzen? Es ſle—
bet vielmehr dahin, ob nicht, wenn ja dergleichen

Verhaltniſſe hiebei in Betrachtung kommen konn
ten, gerade ihrentwegen die Erſtattung der Koſten
um ſo viel eher dem Sachfalligen Theile auferlegt
werden mußte, je gewiſſer es iſt, daß der Aavert
wandte, welcher ſeinen naben Blutsfreund in un—

nothige Koſten ſetzet, ingleichen die Obrigkeiten,
die Fiſcale (7) u. ſ. f. welche ihr Amt misbrau—-

chen

(7) Da indeſſen dem gemeinen Weſen an der geho—
rigen Unterſuchung und Beſtrafung der Verbre—
chen gelegen iſt, und gleichwol von den Urhe—

vbern derſelben gemeinigllch alles Mogliche an—
gewandt wird, um die Entdeckung der That zu

verhindern: ſo verſtehet es ſich ven ſelbſt, daß
der Fiscal nur alsdann in die Koſten zu verur—
theilen ſei, wenn er ohne rechtliche Anzeigen und

genugſamen Verdacht zur Aullage geſchritten iſt.
Es halt auch der angefuhrte Carrach, h. 6. nicht

ohne Grund dafur, daß in deu Falle einer fol—
chen widerrechtlich veranſtalteten Unterſuchung

der Beſchadigte die Wal habe, ob er den Ange—

ber, oder den Jlichter ſelbſt, der Koſten halber in
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chen, weit weniger Nachſicht verdienen, als ein
Anderer. Ueberdem iſt es Drittens nicht allein

wahre Ungerechtigkeit, ſondern auch mit den nach—

theiligſten Folgen verknupft, wenn zumal den
Obrigkeiten und Fiſcalen hierin irgend etwas zu

Gute gehalten wird; indem dieſes nicht nur An—
dern ein ſchadliches Beiſpiel giebt, (18) ſondern

auch den Schein einer geringern Abhangigkeit je—

ner Perſonen von den Geſetzen mit ſich fuhret, und
eben dadurch das Anſehen der leztern ſchwachet.

Viertens: Eine jede Vermuthung, mithin auch
Diejenige, welche man nach den obgedachten per—

ſonlichen Verhaltniſſen fur den verlierenden Theil

hier antreffen will, muß nicht nur der Wahrheit,
ſondern auch ſtarkern und nahern Vermuthungen

weichen. Zu den leztern gehort aber unſtreitig
die dringende Vermuthung, welche zunachſt aus

der Handlung Deſſen entſptingt, der eine unge—
rechte

Anſpruch nehmen wolle; und daß es den leztern

nicht ſchutze, wenn er etwa die Unterſuchung auf

Gefahr des Augebers verſtattet hatte, weil ihn
ſolches nicht Befugniß zur Ungerechtigkeit gabe.

(18) cicæxko de legibus Lib. 3. c. 14. Nec. enim
tantum mali eft, peccare principes, (quam-
quam eſt magnum hoc per ſe malum) quan-
tum illud, quod permulti imitatores principum
exiſtant, plusque exemplo, quam percato nocent.



rechte Sache vor Gericht verfochten hat, und da—

her Sachfallig geworden iſt. Hiergegen kann das
berſonliche Verhaltniß, und der ſonſtige gute diuf

dem verlierenden Theile eben ſo wenig zu ſtatten

kommen, als ihn die gunſtige Ausſage eines oder

mehrerer Zeugen, imgleichen was ihm ſonſt von
Andern auſſergerichtlich vorgebildet worden iſt, an

ſich ſchon entſchuldigen mag; wenn doch in der
Folge alles dieſes von keinem rechtlichen Gewichte.
befunden wird, und die Sache ſelbſt nicht von der

Beſchaffenheit iſt, daß er ſich auf rechtsbeſtandige

Art auf einen Schuldloſen Jrrthum berufen kann.
Da nun endlich funftens der Richter ein fur alle—

mal ſchuldig iſt, die Parteien und deren Angele—

genheiten ſo zu behandeln, wie es die Acten mit
ſich bringen, und da dieſes in Anſehung der Haupt
ſache, woruber geſtritten wird, kein Bedenken lei

det; So verſtehet es ſich auch wol von ſelhſt, daß

bei den Proceßkoſten die namliche Regel der Ent—

ſcheidung beobachtet werden muſſe. Es mag alſo

uber den gegenwartigen jungſten Beſitz, oder ſonſt

uber jeden andern Gegenſtand geurtheilet werden:

So iſt ja doch der Sachfallige Theil den Acten
nach allemal Derjenige, welcher in dem bisheri—

gen Streite, und in dem Punkte, wovon
in



in dem Aueſpruche des Richters die Rede iſt,
Unrecht gehabt hat. Er muß alſo, wenn ihn nicht
ſelbſt die Acten, in Ruckſicht auf dieſen Ge
genſtand, rechtlich entſchuldigen, allezeit in die

Koſten verurtheilt werden.

14.
Nichts iſt gewohnlicher, als daß die Pro—

ceßkoſten gegen einander verglichen und aufgehoben

werden, wenn das Urtheil auf eine vermiſchte
Weiſe, theils fur die eine, theils fur die andere

Partei ausfallt, insbeſondere wenn der Klager zu
viel gefordert, und der Beklagte nicht blos das
Uebermaßige, ſondern die ganze Forderung abge—

leugnet hat. Jm Ganzen betrachtet, iſt dieß
auch nicht ohne Grund, wie die Natur der Sache

ergiebt. Jnzwiſchen glaube ich doch, daß man
auch in dieſen Fullen haufig mit der Compenſation

der Koſten zu freigebig ſei. Schou Leyſer hat be—
merkt, daß Derjenige, welcher in der Hauptſache

den Proceß verlohren hat, gar wol in die Koſten
oerurtheilt werden konne, ob er gleich in einem

orer dem andern Nebenpunkte obgeſiegt hatte. (1)

Man fugt auch noch die Einſchrankung hinzu, daß
in

(1) Lrvann Spec. 88. M. a.
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in Fallen dieſer Art die Koſten nicht immer ſchlecht-

hin zu vergleichen, ſondern nach Verpaltniß zu
vertheilen ſind, wenn die Streitpunkte, worin Je—
mand obgeſiegt hat, ohne betrachtlichen Aufwand

ausgemacht, hingegen die Koſten der frevelhaft ver—

fochtenen Streitpunkte fehr uberwiegend ſind. (2)

Nach gewiſſen allgemeinen Grundſatzen durfte ſich
abet die Sache wol noch etwas genauer berichtigen

laſſen. Und wir muſſen um ſo mehr darauf zu—

ruckgehen, weil uberdem dadurch theils der etwas
parador klingende Satz, daß auch bisweilen der
obſiegende Theil in die Koſten verurtheilt werden
konne (3), und theils auch das eigentliche Ob—

jeet der Koſten-Erſtattung uberhaupt die geho—

rige Erlauterung erhalten wird. Erſtlich:
Niemand kann einen Schaden erſetzt verlan—

gen

(2) canraov Proæ. Tit. 24. Art. 1I. n. 20 Clap
roth ordentl. Proceß. J. 230. Oeltze gerichtl.
Praxis ſ. 288. Doch behauptet Seyſarth de
Coinpenſatione expenſarum Cap. 2. 8. 12.

das Gegentheil.
(3) 11ygen de condemnatione victoris in ex-

penſas; Meditat. ad Pand. Spec. 89. E. G.
nontenne Diſſett. ſiſt. Paradoxon ptaxeos
victorem in expenſat condemnatum. Er-

ford. 1708.
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gen, wozu er durch ſeine eigne Schuld die Ge—
legenheit gegeben, oder mit beigetragen hat.
Er muß ſelbſt darunter leiden; nie ein Ande—
rer Zweitens: wer Schaden erlitten hat,
kann zwar deſſen Vergutung ſordern, und Nie—
mand vermag, ihm, wider ſeinen Willen, dieſes
erworbene Recht zu entziehen; er muß aber
auch ſeiner Seits fur den Schaden gleichfalls hafr
ten, den er Andern durch ungebuhrliche Handlune
gen zugezogen hat; weshalb eine Abrechnung ger
genſeitiger Beſchadigungen Statt findet. Drit
tens: Es kanu aber ſowol bei dieſer Abrechnung,

als auch uberhaupt bei der Beſtimmung eines zu

vergutenden Schadens lediglich nur der Verluſt in
Betrachtung kommen, welcher wirklich ſelbſt durch

die ungebuhrliche Handlung eines Andern verur-
ſacht worden iſt, und daher demſelben zur Laſt fallt.
Aus dieſen unleugbaren Grundſatzen folgt natur:

lich J) daß uberhaupt die Proeeßkoſten in ſo fern
gegen einander aufzuheben, als beide Theile der—
gleichen durch ihr Verſchulden verurſacht haben la).

Das
(a) L. ſin. d. penult. D. de eo per quem factum

erit quomin. in iuc. L. 36. D. de dolo
malo. L. 57. d. ult. de eontrah. Emt. Vend.
L. io. D. de Compenſat. Aut. FAnRXR Error.
pragmat. Dec. 19. C. 6. findet uberhaupt nur
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Das letztere iſt aber nicht durchgangig und ohne
weitern Unterſchied ſogleich anzunehmen, wenn

das Erkenntniß theils fur die eine, theils fur die
andere Partei ausfallt, wenn Jemand in der Kla—

ge obſiegt, und in der Widerklage verliert, wenn
der Klager zuviel gefordert hat u. d. m. Sondern

die Natur der Sache ergiebt, daß es in dieſen Fallen

auf zwei Dinge ankomme; Einmal: ob Derjenige,
welcher ſonſt in der Sache obgeſiegt hat, in den an

H dernin dieſem Falle den Ausdruck: compenſutio ex-
penſurum der Sache angemeſſen. Jn den ubri—
gen Fallen ſollte es heiſſen: nullum expenſa-
rum condemnationi locum eſſe. Genau ge
nommen, hat er wol Recht. Jndeſſen iſt jener
Ausdruck in der uneigentlichen Bedeutung durch

den Redegebrauch einmal allgemein eingefuhrt,
und der Streit um bloſſe Worte gar nicht der

Muhe werth. Die Meinung des env ranrru
de Comp. Expenſ. Cap. 1. d. xi. daß man dar
auf Ruckſicht nehmen muſſe, ob auch beide
Theile im gleichen Grade fahrlaſſfig zu Werke

gegangen waren, ſcheint mir unrichtig; weil
auch das geringſte Verſehen (aulpa leuiſſima)
hier ſchon ſowol, als die grobſte Unachtſamkeit

zur Schadenserſetzung verbindet. Ein Anbers
iſt es freilich, wenn das beiderſeitige Verſehen in

Auſehung der Groſſe des Schadens verſchie—

den iſt.
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dern Puncten, welche wider ihn entſchieden ſind,
ſeinem Gegner wirklich beſondere Koſten verurſa

chet babe (5)7 Und wenn dieſes iſt: So muß
zweitens unterſucht werden, was bei Jedem der
einzelnen Punkte, welche theils fur die eine, theils

fur die andere Partei entſchieden werden, an ſich
betrachtet in Anſehung der Koſten Rechtens ſei?

Das Erſtere iſt bereits, wie geſagt, von verſchie—

denen Rechtslehrern hiebei erinnert worden; auf
das zweite hat man aber keine Ruckſicht genom—

men. Und manche Richter haben uberhaupt die
uble Gewohnheit, ſich die Sache ſo bequem zu ma—

chen, baß ſie, ohne auf das Eine oder das An—

dere weiter zu achten, ſogleich, wenn der Klager
nicht durchaus in allen Puneten gewinnet, die
ſamtlichen Proceßkoſten vorzuglich. aus dem Grun
de, weil ſolche nicht fuglich zu theilen waren, ge—

gen
(5) 8. 33. fin. J. de actionib. in deu Worten: Si

guod forte damnum ex hac cauſa acciderit ei,

contra quem plus petitum fuerit. Daher auch
Derjenige, welcher in der Hauptſache unterliegt,
mit Recht in die Koſten verurtheiltjwird, wenn
er gleich in einigen Neben-Punkten gewinnet;
welche wie Leyſer AU. A. O. ſich ausdruckt,
vkeine neue und abſonderliche Koſten, die nicht
»auch ſonſt hatten aufgewendet werden muſſen,

verurſachet haben.“
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gen einander compenſiren; da doch haufig die

auf jeden Punkt aufgegangenen Koſten, ſich wenig—

ſtens groſſentheils recht gut beſonders beſtimmen

laſſen. Z. B. wenn das Honorarium der Advo—
katen fur die ſchriftlichen Vortrage uberhaupt nach

Bogenzal taxirt wird (6), oder wol gar ganze
ſchriftliche Verhandlungen, Zeugen-Verhore, oder

ſonſtige gerichtliche Termine blos einen gewiſſen

einzelnen Punkt betreffen u. ſ. w. Man ſetze nun
den Fall, daß die Klage-Sache wider den Beklag—

ten dergeſtalt ausfallt, daß er billig in die Koſten

zu verurtheilen iſt, hingegen in der Widerklage ge—

winnet er zwar, jedoch ſo, daß die Proceßkoſten
eigentlich den Rechten nach dabei zu vergleichen

ſind: ſo iſt es offenbar ungerecht, wenn die Koſten
durchgangig compenſirt werden, da dieſes doch nur

in Anſehung der Widerklage geſchehen kann, und
Beklagter ubrigens in die Koſten der Conventions—
Sache verurtheilt werden muß. Diieß ſollte aber

H 2 allemal,
(c6) Wiewol gegen dieſen Gebrauch manches mit Recht

zu erinnern iſt. Man ſehe Elſaſſer: von den
ſchadlichen Folgen des Gebrauchs die Auf—

ſatze der Conſulenten, Sachwalter, Procu—
ratoren rc. nach einer den Bogen nach be
ſtimmten Taxe zu bezalen; in den gemein—
nutzigen Beobachtungenrc. 1. B. Seite 31. f.
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allemal, wenn uber mehrere Punete, ſowol fur

J

den einen als auch fur den andern Theil erkannt
wird, beobachtet, und. immer zuvorderſt unterſncht

werden: ob der ſtreitende Theil, gegen den das Er-—
9 kenntniß ausfallt, in dieſer Hinſicht, an ſich be—

trachtet, die Verurtheilung in die Koſten verdient

habe, oder nicht. Alsdenn ſind die Proceßkoſten,
welche der eine Theil in gewiſſer Hinſicht erſetzt ver—

langen kann, mit denen Verbhaltnißmaſſig abzurech
nen, welche ihm wegen anderer Puncte, worin

J

lich zur Laſt fallen. Nie aber kann etwas zur Com

I penſation gezogen werden, was man mit Recht
I von dem Andern nicht forbern kann. Dieſe Be—
J ſtimmungsart liegt dergeſtalt in der Natur der

Sache, daß die Richter unſtreitig verbunden ſind,
uberall danach zu verſahren, wo  nur eine Verhalt-
nißmaſſige Theilung der Koſten in Anſehung ver-—

ſchiedener Streitpunete irgend möglich iſt. Ue—
brigens enthalt auch die bloſſe Zuvielforderung von

Seiten des Klagers an ſich noch keinen Grund, den

J

Beklagten deshalb immer vom Erſatze der Koſten

ſ frei zu ſprechen. Es ware denn, a) daß Beklag—

u

z1. ter dasjenige, was dem Klager am Ende zuerkannt

ſun
J iſt, ſogleich eingeraumet hatte; in welchem Falle
u ſelbft

J



as  ο 1ſelbſt der Klager in die Koſten verurtheilet werden

muß, weil er in dem eigentlichen Streite
verlohren hat; woraus beilaufig erhellet, daß
dieſer Fall ganz unrichtig zu denen gerechnet wer

de, wo der obſiegende Theil die Koſten bezalen
muß; oder b) daß dem Beklagten, welcher wider—
rechtlich die ganze Forderung geleugnet hatte, gleich—

wvol durch Dasjenige, was dem Kiager in der Fol—
ge abgeſprochen' iſt, noch mehrere Koſten, als er

ſonſt gehabt haben wurde, verurſachet waren, da
denn eine Verhaltnißmaſſige Coinpenſation der Ko

ſten ſtatt findet. Auſſer dieſen Fallen leidet die Ver

urtheilung des Beklagten zur Bezalung der Koſten

kein Bedenken (7). Mehtere Folgen aus den obi—
gen Grundſatzen darf ich nur kurz beruhren, weil
ſie ubrigens von Aubern berzits ausfuhrlich abge—

ehandelt ſind;. namlich. II), daß ſelbſt der obſiegende

Theil diejenigen Koſten zu erſetzen verbunden ſei,
welche er durch ſein eignes Vergehen, durch Unge—

horſam, vorſatzliche Widerrechtlichkeit, oder Schuld

B3 verur
(7) J. wvnnexurcu. Diſſert. ſiſt. theoriam

vſum practicum doctrinae de pluris peti-
tione. Rintel 1761. sevraAxru de com-
penſat. expenſar. Cap. 2. d. 12. Leyſer

sSsgpec. 88. M. 4. Oeltze Anleit. zur gerichtl.

Praxis ſ. 288. not, p. 289. n. 3.



verurſachet hat (8) oder die doch ſeinetwegen durch

Auſtritte veranlaſſet ſind, welche wenigſtens dem
CGeegner nicht nachtheilig werden konnen (9). Jn—
deſſen glaube ich, in den beſondern Rechts-Sachen,

roo Leyſer und Andere eine Verurtheilung des
Siegers in die Koſten antreffen wollen, eine ge—
doppelte Unrichtigkeit bemerkt zu haben, die ich der

weitern Prufung des Leſers anheim gebe. Ein

mal

(8) Oeltze ſ. 289. u. 9o. notekus Select. ob-
ſeruat. Argum. 598. Auf die contumacial Ko—
ſten, welche dem obſiegenden Theile allezeit

zur Laſt fallen, ſollte von Gerichts wegen die
genaueſte Ruekſicht genommen werden. Man
hat Beiſpiele daß die Advokaten ſich gegenſeitig

dieſe Koſten erlaſſen; wol aber ihren Partheien
ſolche zur Rechnung bringen. Dergleichen Ver—
einbarung, welche die Verſchleppung der Rechts
handel noch mehr befordert, iſt ungerecht, und

ſollte geahndet, hiernachſt aber jeder Sachwal—
ter angehalten werden, ſeine Partei, wegen der
Keſten, die durch ſeine Verſaumniß entſtanden
ſind, zu entſchadigen. Es iſt Pflicht der Ge—
richte hierauf ſo viel moglich von Aints wegen

Ruckſicht zu nehmen, zugleich aber auch ſelbſt
durch unverzogerte Juſtizpflege ein gutes Beiſpiel

zu geben. hymmen Beitrage zur neueſten
juriſt. Litterat. 2te Samml. Seite 180.

(9) 11vsns FSpec. 89. Med, 6. f.



mal ſind manche Falle als Beiſpiele angefuhret,
welche offenbar nicht dahin gehoren. Ein ganz
gewohnlicher Fehler ſolcher Schriften, welche Ano—

malien zum Gegenſtande haben. Jch habe ſchon
vorhin bei Gelegenheit der Zuvielforderung dieſen

Misbrauch geruget, und ſetze nur noch hinzu, daß,
genau betrachtet, von vem Beklagten, welcher wah—

rend des Proceſſes die ganze Forderung des Kla—
gers gutwillig bezalet, jedoch die Koſten gleichfalls

erſtatten muß (io), wol nicht behauptet werden
konne, daß er dieſe als obſiegender Theil bezale.

Zweitens. Man hat in den Fallen, wo der ge-
winnende Theil die Proceßkoſten erſtatten ſoll, weil

er/durch ſeine Schuld die erſte Veranlaſſung zu
dem Rechtsſtreite gegeben hat, die wichtige Frage

beinahe ganz auſſer Acht gelaſſen: ob auch die wirk:

liche Proceßfuhrung und deren Fortgang dem an—

dern Theile gar nicht zur Laſt falle? Wenn daher
auf die Erfullung eines an ſich ungultigen Con—

traets,
(uo) Welches von einem Jeden gilt, der dem bishe—

rigen Streite freiwillig entſagt, wenn nicht aus
den Aeten deutlich erhellet, daß ihm wegen der

Proreßfuhrung nichts zur Laſt zu legen ſei. xEn-
nARN de expenſis th. zo. uev. P. 8. Dec. 6J.
Leyſer A. A. O. Med. 11. Gnielin und El
ſaſſer gemeinnutzige Aufſatze z. B. Säite 225.



4 Wetraets, geklaget wird, wozu aber der klagende

Theil aus Unwiſſenheit von dem Beklagten verlei

tet iſt: So beruhet die Entſcheidung des Koſten
punets nicht ſo wol darauf, ob der Klager bei
Schlieſſung des Handels ſich in einer Schuldloſen

Unwiſſenheit befunden habe, als vielmehr darauf,
ob er ſich eben damit auch in Anſehung der wirk—

lich angeſtellten Klage, und zumal in Ruckſicht auf
die Fortſetzung des Streits annoch entſchuldigen
konne; indem er ja ſonſt die Koſten der ihm zur
uſt fallenden Proeeßfuhrung unſtreitig bezalen

muß. Jn dieſem Betrachte ſcheint auch in einem
andern Falle, welchen Leyſer Spec. 89. M. 9.
vortragt, die dortige Entſcheidung in Anſehung der

Koſten ſehr bedenklich; indem Uf) der verlicrende
Theil, wenn er anfanglich zwar gerechte Entſchül—

digungsgrunde in Anſehung der Proceßfuhrung
vor ſich gehabt hat, dennoch von der Zeit an, da
er billig vom Gegentheile uberzeugt ſein konnt
und mußte, mit Recht in die Koſten verurtheilet

wird (11). IV) Wie nun ubrigens der Richter
denjenigen Theil, den er dazu ſchuldig findet, ſchon
von Amts wegen, in die Koſten verurtheilen kann
und muß (12): So verſtehet es ſich auch von ſelbſt

V)
(II) arvrvs P. g. Dea. 490o.
(12) kxuNuAkTn A. A. O. J. Z9. 40. 1. aVTER-

4cu de expentiis th. z9. f



V) daß dieſe Verurtheilung, wenn ſie auch unter den

allgemeinen Ausdrucken, der ſamtlichen Koſten,
geſchehen ſein ſollte (13), dennoch nur diejenigeü

Koſten betreffe, welche der ſchuldige Theil wirklich

durch die widerrechtliche Proceßfuhrung dem An—

dern verurſachet hat, folglich nur dasjenige was
dem leztern an nothwendigen Koſten 1.)
entgebet (r4). Daher darf nicht vergutet werden,
was dem obſiegenden Theile von Andern z. B.
den Gerichtsperſonen ungebuhrlich abgefordert iſt,

noch weniger, was er ſonſt an willkuhrlichen Ko—

ſten (G. 1.) ausgegeben hat. (15)

J

(13) xuvinvs Enunc. iur. Tit. 36. Argum. 28.
(14) Wohin jedoch den Rechten, und der Billigkeit

nach, auch das Honorarium eines Advocaten,
welcher in ſeiner eignen Sache obgeſiegt hat,

allerdings gehoret; obgleich verſchiedene Rechts

lehrer das Gegentheil behaupten, welche von lo.

Geo. xocn Diſſert. de aduocatis eorum-
que ſalario in propria cauſa Erford. 1727.

Cap. 3. und Joh. Chriſt. Quiſtorp in Bei
tragen uber verſchiedene Rechtsmaterien 2te
Ausg. Nr. 6. grundlich widerlegt ſind.

5) 1AavraxsbAcu A. A. O. th. 533 57. 21.
srui. de Expenſis 4. f. cxkAnMESs Ob-
ſeruat. iur. univ. T. J. Argum. 4o7. nond
in Sentent reſp. CIl. 12. S. 4. N. J.
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