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ß. J.Da Herrn Profeſſor Weber in Kiel einem

Manne der ſeine ſchrifiſtelleriſche Laufbahn mit
Unterſuchung verſchiedener verwickelter oder ſtrei—

tiger Materien ber poſitiven Rechts- Gelahrtheit
auf eine ſehr ruhmliche Art angefangen hat, ver—
danken wir ſeit kurzem eine neue Theorie uber

die  Erſtattung der Proreß:Koſten

Niemand kann das Gemeinnutzige in der
Abhandlung eines ſolchen Gegenſtandes verken—

nen. Und die Ausfubrung beweiſet den Scharf—
ſinn aufs neue, welcher die frubere Arbeiten des

Herrn Verfaſſers ſo vorzuglich auszeichnete.

A2  S. 2.
 S. deſſen Abhandlung: Ueber ProceßKoſten,

deren Bergütung und Compenſation. Schwerin,
Wismar und Butzow 1788. in 8.



ñ. 8. „e

Demohngeachtet ſind mir die in jener
Schrift aufgeſtellte Grundfatze naberer Er—
orterung bedurftig geſchienen. Jch wage es,
meine Zweifel offentlich vorzulegen. Da mich

dhiezu nicht Rechthaberey, nicht Drang mich in
einer gelehrten Fehde herumzutummeln, ſondern

der bloße Wunſch beſtimmt, zur naherer Pru—
fung, und damit zur Ausfindung der Wahrheit
Veranlaſſung zu geben: ſo darf ich billige Be
urtheilung wol erwarten.  n

42
.1

ß. J 3;
Bey der Frage,

was iſt wegen Erſtattung der Proceß:Kd
ſten Rechtens?

wurde man meiner Mehtiung nach zu den Grund

ſatzen, der Verbindlichkeiten welche etwa das
Recht der Natur angabe, zu frub hinauſſtei—

gen ſo lauge noch von poſitiven Geſetzen
daruber Beſtimmung und Auskunft erwartet wer

den kann. Jn Teutſchland, in welchem
bis jezt das Romiſche Recht die allgemeine Er—
kanntniß-Quelle der Rechte und Schuldigkeiten

unter



 —6 5unter Privat- Perſonen iſt, wird mithin zuvorr
derſt zu unterſuchen ſeyn.

Giebt dies Recht nicht ein Princip uber die

Erſtattung der Proceß-Koſten? Und wel

ches?
Und da meyne ich wurklich, daß die hieher geho

rige geſetzliche Steſlen in Verbindung erwogen
es an einer hinreichenden Norm nicht fehlen laſſen.

2 5 4‘
Jn den Zeiten des alteren Romiſchen
Rechts hatte ein Beklagter, wider den
Klager, welcher als Chicaneur befunden
ward, die Klage wegen Gefahrde (actio-
nem calumniae) auf den zehnten Theil
deſſen, worauf er aus Chicane geklagt
hatte. Jene Klage ſetzte voraus a) nicht
nur, daß der Klager unterlag ſondern daß er als

Chicaneur aus Gefahrde geklagt hatte.
Dies lehret offenbar die Benennung actio ca-
lumniae, im Zuſammenhalte mit der Moglich-—
keit, eine Klage angeſtellt zu haben, mit welcher
man abgewieſen wird, ohne daß man einer Ge

A3. fabrde
ĩ

(5) 5. 1. J. de poena temere litigantium. IV, 16
ef. Theophili paraphr. inſtit. Lih. IV. Tit. 16. J. 1.
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fahrde ſchuldig ſeyn darf. Einer Gefahrde
einer Calumnie iſt nur der Klager ſchuldig, der
wiſſendlich, der aus Bosheit unrechtfer—
tig geklagt hat. Richt ein Jeder der den
Grund ſeiner Klage nicht beweiſet, iſt fur einen
Chieaneur zu halten er kann in gerechtem Jrr
thume geweſen ſeyn kann gegrundete Urſache
zur Klage gehabt haben, dann ſprechen ihin die
Geſetze vom Vorwurfe der Chieane ſreh. (1) Theo

philus ſezt daher in ſeiner paraphraſi inſtitu-
tionum beydes zuſammen; „daß der Klager
„untergelegen, und G) daß er dem Beklagten
aus Chicane den Proceß angehalſet babe.“

h) Aber ſelbſt das war nicht genug, daß
aus Chicane geklagt worden es ciußte,
wenn die actio calumniae Statt finden ſollte
vom Richter befunden erkannt ſeyn,
daß man alſo geklagt habe. Und zwar c) mußte

dies

(2) Paulus in recept. ſentent. Lib. 1. Tit. V. J. 1.
Schulting in jurisp. Anti. luſt. p. 288. J. 3. C. de
calumn. IX. 46.

63) l. x. J. 3. D. ad ſeult. Turpül. XLVM. 16. B
D. de calumniaton L. ꝗö.

(4) Theophilus l.c.

(5) Theophil. l. c. coll. cum J. cit. ſ. et D.
adl. ſctum Turpill. XLVII. 16.

i. cit ꝗ. C. de calumuniat. LR. aũ.
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dies Erkanntnis in und mit der Sentenz,
die in der Haupiſache gefallet ward, erfolgen.

Der Richter, indem er den Beklagten Ent
bindungsfahig fand fing an uber die Abſicht
des Klagers uber ſeine Geſinnungen, die ihn
zur Klage bewogen, nachzudenken. Darnach rich
tete er die wortliche Faſſung der Sentenz ein 4-
auf der in dieſem Punete Alles ankam. Wenn
erkannt ward „du haſt nicht bewieſen?“ ſo
war dies Abweiſung ohne Vorwurf der Chicane

aber „du haſt aus Chicane geklagt“ (calum-
niatus es) das war der Ausſpruch im Fall be—

fundener Gefahrde.

dqh) Da dergeſtalt die Geſinnung des Klagers
bey ſeiner Klage den Grund des Erkanntniſſes
ausmachte, das aber was uber dieſe beſtimmt
werden ſoll, eine Thatſache iſt (5) welche da ſie
im Jnnern der Seele vorgeht, nur nach denjeni
gen Anzeigen, die das Benehmen im Gerichte
und die Acten ergeben, entſchieden werden mag:
ſo ſieht man leicht, daß der Ausſpruch vom Ge
fubl des Richters, von ſeinem durch Erwagung

AA4 der
(6) ll. eit. l. 1. ſ. 4. ad ſct. Turpill.
(7) J. cit. x. J. 4. ad ſeſult. Turpill.

I. cit. 1. ſ. 4. ſf. ad Turpill.



8 Di eonder Umſtande durch Wahrſcheinlichkeit gelei—
tetem Ermeſſen abbing Eben hieraus
aber (12) leuchtet auch ein, daß und warum nach
in der Hauptſache abgegebenem Erkanntniſſe, und

der darin nicht geſchehenen Bemerkung einer Ca

lumnie auf Seiten des Klagers, wider dieſen
auf deren Grunde kein weiterer Antrag geſchehen

durfte

e) Das Erkanntnis nun, der Klager habe
aus Chicane geklagt, begrundete eine Klage auf

dDen 1oten Tbeil deſſen, was er klagend gefor—
dert hatte Die Klage war eine unmittelbare
Folge der Calumnie und des Erkanntniſſes dar

uber. Zwar meynt Cujaz und mit ihm
Heineceius und andere, der Grund der
KRlage ſey eigemlich eine zu Anfange des Proceſſes
geſchehene Stipulation, mittelſt welcher der Klager

dem Beklagten verſprochen habe ihm, wenn er

nicht

c9) ĩbid.
Lto) Zumal wenn man zugleich die Römiſche Ver

faſſung erwagt, daß die Urter das Ende des Ge
richts und:der Notion des zur Unterfuchung der
That Sachen beſtellten Richters (judicis peda-
nei) iſt.

(11) l. 1. C. de calumniataribus. R. aG.

(12) Obſ. Lib. VI. cap. 5.

(13) in ſyntagm. antiqu. Lb. IV. Tit. 17. J. q.
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nicht ſiegen ſollte, den 1oten Theil des eingeklag—
ten Objeets geben zu wollen ſo daß alſo die
Klage eigentlich eine actio ex ſtipulatu ſey
aber ich kann dieſer Meynung nicht beypflichten.
Denn einmal, Juſtinian nennet die Klage actio-

nem calumniae Er characteri
ſirt ſie alſo als eine ſpeeielle Klage durch einen von
dem beſonderen Klagegrunde entlehnten Namen.

Dies Argument ſchwacht der Einwand nicht,
daß auch die Benennung, actio de dote in den
Geſetzen vorkomme, da doch dieſe ſicher eine actio
ox ſtipulatu ſen Nirgends finde ich den
Namen actio de dote von der Klage des Braut
ſchatzes, die aus einer Stipulation kam, gebraucht.
Actio de dote beißt immer die ehemalige actio

rei.uxoriag die allerdings eine beſondete,
von der Klage ex ſtipulatu weſentlich ver—
ſchiebene, Klage war. Aber wenn auch ſogar
die Klage wegen des Brautſchatzes ex ſtipulatu
nuch einem elliptiſchen Rede-Gebrauch vielleicht

einmal actio de dote genannt ware (ſc. actio
ex ſtipulatu de dote); ſo wird man doch nicht

äeigen konnen, daß ſie je actio dot is genannt

Azß ſen(1) ſ5. x. J. de poena temere litig. IV. 16.
(15) Cujacius l. cit.

Go) l. ax. D. ſolut. matrimon. XXIV, 3-.



10  —Sſey wie die in Frage befindliche Klage actio
calumniae heißt. Die leztere Wortfugung
bezeichnuet nach dem Genius der Sprache gar
zu deutlich eine Klage, deren unmittelbarer Grund

die Calumnie iſt, ſo wie die erſtere das Object
der Klage anzeigt. Daneben beſchreibt Ju—
ſtinian dieſe Klage als eine Poenal-Klage (7).
Die Klagen ex ſtipulatu aber gehorten zu den
rei perſecutoriis (52). Er ſagt weiter, die
Klage wegen der Calumnie ſey außer Gebrauch
gekommen, dafur ſehyen andere von ihm angege—

bene Mittel eingefuhrt (52). Wie konnte die Kla
ge wegen der Calumnie, wenn ſie eine bloße Klage

ex ſtipulatu war, in Abgang gekommen ſeyn,
da Stipulationen wegen Conventional-Strafen

zu ſeiner Zeit gultig, in naturlicher Folge alſd
auch Klagen auf deren Erlegung nicht außer Ge
brauch ſeyn konnten. Oder hatte er vielleicht
ſagen wollen, die Stipulationen auf den 1oten
Theil des Proceſſes waren nicht mehr gebrauch
lich? Das wurde er beſtimmter ausgedruckt ha
ben, zumal in einem Buche, das, wie die Ja—
ſtitutionen zur Belehrung, der Anfanger geſchrie

ben

(12) in partem decimam litis actores multabat
jJ. 1. J. de poena temere itig. IV. 16.

(18) 5. 17. J. de action. IV. 6.
(19) 5. 1. J. de poena temere litig. WV. 16.
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ben war. Eine nicht.geringe Unterſtutzung leiht
dieſen Grunden Theophilus (2 b).

Wenn ich, ſagt er, wider Jemanden eine
Klage angeſtellt und untergelegen hatte,

und beſunden war, daß ich aus Calumnie
proceſſirt habe: ſo hatte der Beklagte ei—

nen Regreß an mich, und konnte der Ca
lumnie wegen wider mich klagen

zum Beyſpiel ich hatte auf 100 Gold—
Gulden geklagt und verlohren: ſo konnte
wider mich der Gefahrde halber auf 10
Gold-Gulden geklaget werden.

Er ſetzt alſo offenbar nichts weiter als Abweiſung

mit einer Klage und Befund der Calumnie
dann ſagt er, habe ſofort die Klage wegen Ge—
fabrde angeſtellt werden konnen, ohne daß er ei—

ner voraufgegangenen Stipulation erwahnte (2?).

5. ſe

(19 h) in paraphr. Inſt. L. IV. Tit. 16. ſ. 1.

(2o) Cujaz ſetzt den Hauptagrund fur ſeine Mey
nung in einem Reſpouſe der Kayſer Diocletian
und Maximian

(fragm. Cod. Hermog. Tit. de Calumn. J. 3.)
worin dem Beklagten Quintianus geantwortet
wird; „er konne, wenn er überzeugt ſey, daß
„ſein Gegner aus Calumnie wider ihn geklagt

,habe, mit dem Mittel der zu Anfange gefor—
Aderten Repromijſion (daß namlich der Klager

auf
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Es findet ſich aus den Zeiten, in wel—
chen die actio calumniae im. Gebrauche
war, keine Spur, weder, daß ein Un—
terliegender, jedoch als Chicaneur nicht
befundener Klager, noch auch daß ein
Beklagter, ſelbſt wenn er aus Chicane
dem Klager ſeine Forderung vorenthalten

hatte,
auf den Fall befundener Gefahrde ihm den ioten
Theil des Einaeklagten erſtatten ſolle) begehren,
„daß der Klaäger ber Calumnie wegen zu dem
„„ioten Theil deſſen, was er eingeklagt habe,
„„ihm verurtheilt werde.“ Aber hieraus folgt
nicht, daß die alte actio calumnias zu ihrem
Grunde eines ſolchen Verſprechens, einer Sti

Julation dedurft habe. Eines Theils ließe ſich
au ſich deuken, daß wann gleich dem Beklagten
die actio calumniae geſezlich ohne alle Stipula
tion zuſtand, man dennoch zu Anfange des Pro
ceſſes, wegen deſſen, was man mit dieſer Klage,

„im Falle der Gefahrde ſchon nach Geſetzen for
dern konnte, vom Klager gern ein ausdruckli—
ches Verſprechen nahm, wodurch man denn
freylich auch actionem ex ſtipulatu erhielte. Der
Nutzen davon zeigte ſich, wenn der Klager wah
rend des Proceſſes mit Tode abging, da die
geſetzliche Klage, als eine Poenal-Klage nicht
wider Erben Statt fand, wol aber die Klage
ex ſtipulutu. Aber zweytens, was hauptſach
lich zu erwagen iſt, iſt das, daß ſchon vor des
Diocletian und Maximian Zeiten, alfo zur Zeit
jenes Reſponſes die alte actio calumniae außer

Ge
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hatte, in die Koſten zu verurtheilen oder
mit einer ahnlichen Klage der Koſtenwegen
zu belangen geweſen ware. Wahrſcheinlich,
das Unvollkommene jeder Geſetzgebung in der Kind

heit des Staats ungerechnet war der anfangliche
Grund, warum man blos gegen den chicanirenden

KGlager eine Klage der Koſten halber gab, jene Po—
litie der Romiſchen Patrieier ſich das Volk dadurch

unter—

Geeebrauch geweſen iſt. cMan ſeht t. 6. a) Juſti-
nian behauptet, er habe nirgend geleſen, daß

man mit der actione calumniae den ioten Theil
des Eingeklagten erhalten habe. (d. 1. J. de poen.
temere litigantium) „quia in partem decimam
„litis actores multabat, quod nusquam ſattum
„eſſe invenimus.«“ Das konnte er nicht ſagen,
wenn noch zu Diocletians und Maximians Zei
ten die Klage gebrauchlich, und ſie in dem zur
Erklarung ſtehenden Reſponſe bezielt geweſen
ware. Weil nun dergeſtalt eine geſetzliche
Klage auf den ioten Theil nicht mehr ſtatthaft
war: ſo war eine Stipulation nothwendig, wenn
man im Fall der Calumnia vom Chicaneur gleich

nol den aoten Theil des Eingeklagten wollte
fordern konnen. Und ſo ſetzen alſo die Kaiſer,
um den angeblich aus Chicane Augeklagten mit
der Ausſicht daß er den 1oten Theil des Einge-
klagten von ſeinem Geguer erhalten moge, troö—
ſten zu konnen, in ihrem Reſponſe als Bedin—
gung voraus, daß er fur eine Repromiſſion auf
ſo hoch geſorgt habe, die der Klager nicht wohl
ablehnen konnte, ohne ſich dem Verdachte eige—
ner Beſorgnis, daß er als Chieaneur werde be

funden werden, blos zu ſtellen.



14  Ve65unterwurfig zu erhalten, daß es zu' ihnen in
Rechts:Sachen ſeine Zuflucht nehmen mußte,
dieſe Politie welche alſo nicht ungerne die Ver—
vielfaltigung der Rechts-Sachen ſahe, die nicht
Siatt aehabt haben wurde, wenn der Unterliegende
hauſig die Koſten hatte erſtatten muſſen! Da
brer eine Geneigtheit Entſchuldigungen auszufin

den und gelten zu laſſen z. B. fur den nicht chita
nirt habenden Klager, die, daß er nicht ohne
Grund, nicht ohne Wahrſcheinlichkeit geſtritten
babe fur den Beklagten, daß es verzeihlich
ſey, wenn man ungerne einen Beſitz den man
einmal habe, aufgebe daß jede Vertheidigung
Rachſicht und Begunſtigung verdiene c.

g. 6.
Die Actio calumniaec kam außer

Gewohnheit dahingegen ward der
Eyd fur Gefahrde, und dies, daß der
unredliche Proceßfuhrer dem Gegner die
Schaden und Proceß-Koſten erſtatten
mußte, eingefuhret (2). So viel die
uns nur intereſſirende Koſten-Erſtattung betrift:

ſo iſt

a) die

(21) ſh. 1. J. de poena temere litigantium. IV. 16.
(22) ibid.



a) die erſte Spur der dazu geſetzlich aner—
kannten Verbindlichkeit aus den Zeiten der Kai—

ſer. (Man vergleiche hiemit das ſ. g. Geſagte)
Papinian, der unterm Severus und Caracalla
lebte, ſagt im 9ten Buch ſeiner Belehrungen
welche er als Praefectus Praetorio auf von
Obrigkeiten oder Partheyen ihm vorgelegte Fra—

gen des Rechis oder des facti gegeben hat (2).

Auch die Republic muſſe vom Fideicommiß
Zinſen nach dem Verzuge zalen. Den etwa

dadurch eutſtandenen Schaden aber mußten
diejenigen erſtatten, welche nach ergangenen

Urtel das Zuerkannte zu zalen ſaumig geweſen.

Keine andere Bewandnis habe es mit
den Proteß  Koſten, wenn kein Grund
Zzum Proodeſſiren geweſen ſey. (ſi ratio

hitigandi non fuir) Denn Leute, die
bloße Nachlaßigkeit vorſchützten, ver—

dienten keine Nachſicht. (audiri non
oportere) Dies ſey auch bey Vormundern
Rechtens.

Und nach des etwas ſpateren Ulpians eines
Zeitgenoſſen des Severus und Alexander, Lehre

im gten Buche vom Amte des Proconſuls (7*)

muß

(23) l. 78. 5. 2. ff. de legat. 2. (XXXID)

(4) l. 79. M de jndie. (V, 1.)
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muß derjenige von dem es erhellet, daß er
ſeinen Geguner freventlich (temere) vor
Gericht gefordert habe, ihm Reiſe- und Pro

ceßKoſten wieder geben.

Die erſtere dieſer Stellen ſpricht von der Pflicht
des Beklagten die zweite von der des Klagers
zur Koſten-Erſtattung. Bende zeigen deutlich,

daß ohne ein ausdrückliches Geſetz blos durch
Gewohnbeit der Gerichts-Hofe, bie Erkannt—
niſſe auf die Koſten- Erſtattung in Gebrauch ge-
kommen i ſeyn. Und allgemein ſcheint dieſe Ge—

wobnheit ſelbſt ſeit jenen Ausſpruchen nicht Statt
gefunden zu haben. Deun Kaiſer Valer und
Walentinian fanden (im Jahre 369) wothig, in
kinem ausdrucklichen Geſetze die Richter anzuwei

ſen, daß ſie wider den Chicaneur auf die Koſten
erkennen ſollten (75). Zubvorderſt beſtimmen
ſie in dem angezogenen Geſeze die Herausgabe

der Fruchte von dem ſtreitigen Gegenſtande,

der uberwündene Proceßfuhrer, von dem

es erhelle, daß er ein gewaltſamer
Anmaaßer fremder Sachen und ein
Rauber ſey inmgleichen auch der, der
nach der Klage eine fremde Sache de factö

vor

(e5) Cod. Theod. Lib. IV. Tit. 18. L 1.



vorenthalte (rei incubarit alienae)
h) ſolle nicht zur bloßen Herausgabe der

Sache ſchuldig ſeyn nicht bloß die einfa—
chen Fruchte, oder die, welche er von derſel—

ben erhalten, ſondern doppelte Fruchte, und
die, welche er hatte haben konnen, bezahlen.
Und zwar ſolle dem Rauber Rechnung vom
Tage des gewaltſamen Beſitzes bis zu Ende

des Proceſſes, dem aber, der die Sache ohne
Titel ohne Necht habe, (qui ſimpliciter
tenet) von der Zeit, da er nach anhaugig
gewordener Sache Wiſſenſchaft ſeines un—

rechtfertigen Beſitzes erhalten habe, gemacht
werden. Eben dies ſolle das Schickſal des in

den Fehler des Beſitzes folgenden Erben ſeyn.

Nun heißt es weiter:

Wir fugen noch bey, daß ſie (jene gewalt—
thatige oder intitulirte Beſitzer) die Koſten
des Proeceſſes nach geendigter Sache dem
Klager erſtatten ſollen. Aber auch die Kla—

gere ſelbſt, welche unnutze Proceſſe und
Streitigkeiten, die nicht erregt werden
ſollten, den Beſitzern anhalſen, wollen wir

von(Es b) Faber in theſ. erud. ſchol. voco: incubare.

Apud Jctos incubare eſt mala ſide poſſidere.

B
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von dieſer Obliegenbeit nicht frey machen.
Denn wir befehlen, daß wenn die Klage des
Klagers fur chicanos erkannt wird, (ſi
improba judicetur) er dem Beilitzer alle
Koſten erſtatten ſolle, welche er wahrend des
ganzen Prozeſſes erweislich gehabt hat, auch

wenn deshaib der Ausſpruch des Richters
ausdrucklich Nichts beſagt

Den letztern Zuſatz anderten Kaiſer Honorius und

Theodoſius (im Jahre 423) E) ab.

Nach geendigtem Proceſſe ſolle Niemand
wegen Koſten-Erſtattung eine Klage erheben,

wenn nicht der Richter, der in der Haupt-—
Sache erkannt habe, in der Partheyen Gegen—
wart ausgeſprochen habe, „daß dem Sie—

„ger die Koſten erſtattet werden muſſen, oder
„ihm deshalb eine Klage von Rechtswegen

„zuſtehe““. Denn, nach geendigtem und
auseinander gegangenem Gerichte, ſey es

unzulaſſig, daß ein neuer Proceß aus einer
Materie des erſteren Proeeſſes entſtehe

Kaiſer Zeno in einer Verordnung, welche er nach
dem Burgermeiſter. Amte des longin (der im Jahre

486
(26) J. 3. C. Juſt. de fructibus litium expenſis

Vſſ. 5i.Lib. IV. tit. 18. l. 2. C. Theod.
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486 Burgermeiſter war) gegeben hat und die
wir aus den Baſilicis kennen, ſagt:

Die Conſtitution ordne, daß jeder Richter in
ſeiner Sentenz befehlen ſolle, daß der Unter-
liegende die Gerichtskoſten praſtir

Und nicht bloß ſey der Klager und Beklagte
in die Koſten zu vertheilen, wenn der Richter

ibhr benyder eigentlicher Richter ſeh, ſondern

auch wenn er des Klagers Richter eigentlich
nicht der Klager aber in der Wieder-Kla—

ge uberwunden ſeh. Wenn der
Richter dies nicht thue, ſolle er dem ſiegen—
den Theile den Schaden zu erſetzen angehals

ten werden. Wenn aber ein Beklagter
bona fide zahle oder der Klager

vom Proteſſe abſtehe oder der
Richter finde ihn nicht als Chicaneur,
ſondern uber eine zweifelhafte Sache
ſtreitend, der werde nicht in die Koſten

verurtheilt.
b) Es ſcheinet mir nicht zweifelhaft, daß

dieſe geſetzliche Vorſchriften die Regel enthalten:
nur ein unredlicher Streiter ein Chiea—

neur erſtattet die Koſten

B 2 Werca7) Cujacius hat ſie daraus in Obſ. Lib. 12. e. 1.
hergeſtellt.
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Wer ſtreitet, da kein Grund zu ſtreiten war,
(ſi ratio litigandi non fuit) wer ſeine eigene
Nachlaſſigkeit blos vorzuſchutzen hat.

a8. d. 2. ſſ. de Jegat. 2.
Wer ſeinen Geaner freventlich vor Gericht

gefordert zu haben befunden wird,

J. 79. ſſ. de judie.

wer, da er unterlieget, als ein gewaltſamer An
maaſſer fremder Sachen oder als ein untitulir—
ter bloſſer Beſitzer de kacto als ein Menſch,
der unnutze Handel und Streitigkeiten anfangt,
als ein ſolcher, deſſen Klage fur unrechtſchaffen

erkannt wird, in den Aeten erſcheint

Lib. IV. Tit. 18. l. Cod. Theod.
ſebet da die Leute, die in die Koſten vertheilet
werden ſollen!

Sind dies nicht die Chicaneurs die
unredlichen ohne wahrſcheinliche Urſache Pro
ceß Fuhrende?

Frey von der Koſten-Erſtattung ſollen hin

gegen ſeyn: b)
1) Der Beklagte, der bona fide

zaklet, (der, ſobald ſo viel beygebracht worden,
daß er vom Klagegrunde uberzeugt ſeyn konnte,

ohne
(27 b) Conttiſ. Zenon beym Cojae. in der in voriger

Note angezogenen Stelle.



obne weitere Umzuge zahlt oder der Klager,
der bona fide von der Klage abſieht,
(der abſteht ſobald die Exceptionen des Beklagten

ſo klar geworden ſind, daß er ſie fur wahr zu
Palten Urſache hat.)

2) Der, den der Richter nicht alsChicaneur, ſondern als einen, der uber

eine zweifelhafte Sache geſtritten hat,
findet (alſo der, der Urſache hatte zu glau—

ben, daß er nicht Unrecht habe, der uber eine
Sache ſtritt deren Ausfall wider ihn ſich mit
Gewisheit oder hoher der Gewisheit naher
Wahrſcheinlichkeit nicht vorherſehen ließ.

Beſtatigen nicht auch dieſe Ausnahmen die
angenommene Regel?

c) Wenm ſie dennoch nicht hinlanglich er—
wieſen zu ſeyn ſcheint, der kehre mit mir zu Ju—

ſtinians Alles noch mehr aufhellenden Jnſtitutio—

nen zuruck. Wie klar iſt es nicht aus dieſen

und ich wiederhole es ſie ſollten doch das
Buch ſeyn, das Grundſatze gabe wie klar iſt
nicht aus ihnen,

Daß nur der aus Chicane Proeeß:Fuhrende

die Koſten zu erſtatten habe?
Fur die alte Klage wegen der
Gefahrde ſey ſagt Juſtinian ein—

B 3 ge
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gefuhrt, ſowol der Eyd fur Gefahrde
als daß der unredliche Proceßfuhrer die Schaden
und Koſten des Proceſſes dem Gegner 'erſtatte.
(28) Die Koſten- Erſtattung war demnach ein
Surrogat der alten actionis calumniae! wat
dies wie der Eyd fur Gefahrde (28 h) das
beißt wol die Koſten-Erſtaitung hatte nur im Falle
jener Klage, nur im Fall der Calumnie ſtatt

Der unredliche Proceßfuhrer impro-
hus litigator ſoll die Koſten erſtaiten Dies
iſt doch wol der aus Chicane Proceſſirende? (?8 c)
Theophilus druckt dieſes noch beſtirninter aus (22).

Weil die Klage wegen Gefabrde nicht im
Gebrauch war: ſo iſt an deren Stelle die

Leiſtung des Eides fur Geſahrde eingefuhrt,

und daß der unredliche Picoceßfuh—
rer ſeinem Gegner die Koſten und Schaden

des
(es) 5. 1. J. de poena temere litigantium. IV. 16.

(28 b) Daher ward wegen der Koften- Erſtattung
ſo Manches angenommen, das beny der actione
calumniae Rechtens war, z. B wie die actio ca-
lumniae uur Platz fand, wenn in der Urtel aus
gedruckt war: daß chicanirt worden: ſo hat die
Koſten Erſtattuna nur Statt, wenn in der Urtel
deshalb etwas vorbehalten war. not. 11 &26.

(28c) l. ꝗ9. ff. de diverſ. reg. Jur. L. 17.

(29) L. IV. Tit. 16, ff. ſ. 1. ſeiner paraph. Inſt.
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des Proceſſes erſtatte, worin er durch

frevelhaftes Proeeſſiren ihn geſetzt
hat.

Die Erſtattung der Proceßkoſten ſoll eine
poena temere litigantium ſeyn Wei—
ſet dies nicht ein Verbrechen nach, das wiſſent—
liche Unrechtfertigkeiten in ſich ſchließt?

Alſo es bleibt dabey: die Koſten.Erſtattung
trifft eigentlich nur den boahaft aus Gefahrde

Proeeſſirenden. Wie bey der actione calum-
niae unterſucht auch hier der Richter die Abſich-
ten, die Geſinnungen des Unterliegenden. (ſ. 4.
lit. c.) Weil jedoch, wie oben erinnert iſt, Ge—
ſinnungen und Abſichten nur aus dem außern
Benehmen zu erkennen ſind, hier aber eine Nach—

laßigkeit, die kein vernunftiger Mann aububt,
(negligentia ſupina) vom Vorſatze ſich faſt
nicht unterſcheiden laßt, weshalb deun auch die
Rechte ſie einen praſumtiven dolum uen—
nen, und in burgerlichen Sachen dem dolo
gleich ſetzen: b) ſo wird auch der, dem eine
culpa lata beyzumeſſen iſt, die Koſten erſtatten
muſſen

B 4 o) Dies(30) rubriea Lib. IV. Tit. xG. Inſtit. Juſtin. Herr

Prof. Weber ſagt, dies ſey ein uneigentlicher
Ausdruck. Aber ich beziehe mich auf das Unten
g. 9. lit. a. Vorkommende.

(zo p) l. Z2. ſ. depoſiti XVI. 3.
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c) Dier ware nach meinen Begriffen die
Lehre der Romiſchen Geſetze. o)

Herr Prof. Weber ſtellt ſolche etwas anders
dar Er fuhrt als die Grund-Beſtimmung,
von der man ausgehen muſſe, aus der

I. 13. C. J. G. de judiciis
dieſe Worte an:

Omnes Judices ſciant victum in expen-
ſarum cauſa victori eſſe condemnan—
dum

und glaubt darin den Satz,
daß jeder Unterliegende in die Koſten zu
verurtheilen ſey,

als Regel gegrundet davon aber die vorher er—
lauterten Geſetze die ausnahmen

Offenbar hat aber Jhm ſein Gedachtniß, aus

dem er vermuthlich die Stelle hinſchrieb, einen

kleinen Streich geſpielt. Es hat ihm die Stelle
verſtummelt geliefert. Sie heißt ganz

omnes
(Zo c) Unter den angefuhrten Geſetzen iſt das des

Valens und Valentinian (Cod. Theod. L. IV.
Tit. 18. J. 1.) inſoferne es den Koſten-Punct
betrifft, im Corpore Juris Juſtinianei nicht aufge
nommen und das des Zeno gehdrt nicht zu den
gloſſirten Geſetzen Aber ihre Zuſammeuſtel—
lung mit den übrigen Romiſchen Geſetzen erläu—
tert doch diefe und giebt dem Romiſchen Syſtem
Vollſtaundigkeit und Deutlichkeit.
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omnes judices ſciant, victum in expen-
ſarum cauſa, victori eſſe condemnan—-

dum, quantum pro ſolitis ex-
penſis litium juraverit.

(Alle Richter ſollen wiſſen, daß der im Koſten—
punet Untergelegene Verurtheilte dem Sie—
ger zu ſo viel zu verurtheilen ſey, als dieſer die ge—

wohnlichen Proceßkoſten beſchworen haben wird.)

Das Geſetz ſpricht alſo gar nicht von der Frage,
wann die Koſten des Proeeſſes erſtattet
werden muſſen,

beſtimmt gar nicht,
daß jeder Ueberwundene darin zu verurthei—

len ſeh.

Es redet vielmehr von einem,

der ſchon im Koſten-Punct uberwunden

iſt,
von dem die Urtel in der Hauptſache ſchon aus
geſprochen hat:

daß er die Koſten zu erſtatten ſchuldig,

und beſtimmt nun,
wie hoch er zu verurtheilen ſeh,

ſo hoch namlich,

als er ſeine Auslage wegen der gewohnlichen
Koſten heſchworen hat.

B 5 Kurz,



Kurz, das Geſetz betrifft nicht die Frage
wann?

ſondern, bey daruber vorausſtehender Beſtim

muug die Frage:
wie viel?

SEs kann mithin gar keine Regel, kein Grund—

Princip wegen der Pflicht zur Koſten-Erſtattung
geben. Dozu bleiben die oben angefuhrte Geſetze,
die nun nicht die Ausnahmen ſeyn konnen, die wah
ren Quellen. Nutzlicher kann man dieſen die

Nov. g2. c. 10.
hinzufugen. Hier will der Geſetzgeber,

die Richter ſollen die Koſten Rechnung genau

unterſuchen ſollen, wenn ſie einmal den
Sieger zum Eide uber eine Koſten-Summe,
die ihnen Recht geſchienen iſt, zugelaſſen ha
ben, nicht die Freiheit haben, in weniger zu

verurtheilen.

Wenn aber
ein Richter eingeſehen habe, daß kei
ner in die Koſten zu vertheilen ſey,
etwa wegen Verwickelung
des Rechtshandels: ſo
ſoll er auch das in der Sentenz beſtimmen.

Auch
(31) propter negotii forte varietatem. Holoander

in verſione Novellarum ſagt: propter contro-
verſiae
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Auch hieraus erhellet, daß da, wo wegen einer
zweifelhaften Sache wo nicht wider Ueberzeu—
gung, nicht aus Chieane proceſſirt worden, eine
Koſten Erſtattung nicht zu begehren ſey; es wird
bier beſtätiget, was Zeno's oben erwahnte Con
ſtitution ſagte

5. 7.
Die Teutſchen Reichs-Geſetze machen in den

bisber entwickelten Grundſatzen ſo weuig eine
Aenderung, daß ſie blos in einzelnen Fallen, z. B.
im Falle ungehorſamen Ausbleibens, nirqends
aber im Allgemeinen Etwas der Proeeßkoſten Er
ſtattung wegen beſtimmen. Zwar hat der Abſchied
der Cammergerichts-Viſitation vom Jahre 1713

J

/32) dieſe Stelle, „damit auch keine Parthey an

A„dieſem bochſten Gerichte ſonder fattſamen
„Grund einige Rechtfertiqung fuhre, oder ver—
„folge, und dadurch dem Collegio Camerali
„ohnvothige Mube, denen andern Par—
„thehen Verzogeruna ihrer rechtmaßiaen
„Sachen, ſeinem Gegentheil aber ungebuhr—

„liche
verſiae varietatem. Nach dem Griechiſchen
Texte ſollte es überſetzt werden: propter quae-
ſtionis f. controverſiae perplexitatem.

(32) ſ. 82. (v. Senkenberagiſche Sammlung der

KReichstagsAbſchiede. Th. IV. p. 278.)



„liche Koſten und Aufenthalt deſſelben Befug
„niß mache: ſo ſoll die Vergleichung der aufge—
„wandten Unkoſten ohne genugſame Urſa—

„chen in denen Urteln nicht geſchehen, ſondern
„der verlierende Theil in dieſelben verurtheilet

werden.“

Aber dieſer Abſchied kann blos Norm fur
das Reichs-Cammer-Gericht ſern. Nur fur
deſſen Verfahren Vorſchriften zu vntwerfen, war
die Deputation, die ihn gab, verordnet und be—
vollmachtiget. Fur die erſten Jnſtanzen Geſetze
zu machen Geſetze, welche die allgemeine und
beſondern Landes Rechte verandern, das lag auſ—

ſer ihrer Sphare Daun ſagt. aber auch der
Viſitations-Abſchied ja nur dies, die Vergleichung
der Koſten ſolle

nicht ohne genugſame Urſachen geſchehen,

damit die Partheyen
nicht ſonder ſattſamen Grund Rechtferti—

gung fuhrten,
vielmehr ſolle der verlierende Theil, wenn er ohne

ſattſamen Grund Rechtfertigung gefuhrt habe,
wenn keine genugſame Urſachen der Koſten-Ver—

gleichung vorhanden, in die Koſten verurtheilt

werden. Dies heißt, da, was
genugſame Urſachen der Koſten-Vergleichung

ſind, was ſatt



eg63 29ſattſamer Grund der Rechtfertiqung in Ruck—
ſicht auf den gleichwol unterliegenden Theil

iſt, hier anders nicht beſtimmt worden, nur ſo

viel
eine Vergleichung der Koſten ſoll nicht ge—
ſcheben, wo nicht die Urſachen vorhanden
ſind, welche die gemeinen Rechte fur genug—
ſame Urſachen der Vergleichung halten, das

Hiſt, wofern der Unterliegende nicht, außer
dem Vorwurf der Chicane und unleidlicher
Nachlaßigkeit iſt.

Jſt er außer dieſem Vorwurfe: ſo ſind rechtliche,
das iſt, genugſame Urſachen der Koſten-Verglei—

chung da.

J. 8.
Billig weicht jenen unbeſtreitbaren geſetzlichen

Beſtimmungen jede Theorie, die nicht etwa neue—

ren abandernden Geſetzen, ſondern Schluſſen aus
andern eben ſo alten Rechts Wahrheiten oder der
Aehnlichkeit des Rechts ihre Haltung dankt
und dies iſt denn der erſte und freylich
hauptſachlichſte Einwurf, welchen ich dem
Herrn Profeſſor Weber zu machen habe, wenn er
den Satz, daß jeder im Proceſſe Unterliegender,

bhpne Unterſchied, was fur ein Grad der Schuld

ihm
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ihm beyzumeſſen ſey, ſelbſt wenn ihm nur der
geringſte Grad der Schuld zur Laſt komme, die
Koſten erſtatten muſſe, auf folgende Betrachtun

gen lehut

1) Die Proceß-Koſten waren eigentlich als
Schaden zu betrachten, welche der Unterliegende
dem Sieger verurſacht habe. Die geringſte Un—
achtſamkeit aber, wodurch ein Anderer verletzt
worden, verbinde zur Entſchadigung deſſelben,
ſo bald nicht die Rede von aus einem Vertrage
entſtehenden Verhaltniſſen ſey, welche einen ge—

ringeren Grad des Fleißes erfordern; alſo ſeny der
Unterliegende zur Erſtattung der Proceß-Koſten
ſtets und in der Regel verbunden.

2) Derjenige muſſe die außerſte Sorgfalt
beobachten, mithin culpam leviſſimam praſti—
ren, welcher ein Geſchafte unternehme, das ſeiner
Natur nach eine ganz beſondere Behutſamkeit und

Vorſicht erfordere. Dabhbin gehore das Strei
ten vor Gericht, weil der ganze Zweck der Rechts
pflege darin beſtehe, daß jeder bey ſeinen Nechten

und Befugniſſen geſchutzt und alles Unrecht mog

lichſt vermieden werde. Dieſem Zwecke ſey das
ungerechte Proceſſiren gerade zuwider. Wer ſich

alſo dieſes zu Schulden kommen laſſe, der mis—
brauche eine offentliche zum gemeinen Wohl errich

tete
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tete Anſtalt zur Beforderung ungerechter Abſichten

Ein jeder ſtreitende Theil ſey mithin zu der
hochſt moglichen Sorgfalt verbunden, um derglei—

chen Misbrauch ſeiner Seits zu verhuten, widri—
genfalls er den Schaden erſetzen muſſe, der dem
Andern dadurch zugefugt werde.

z) es ſey eine an ſich ungerechte Hand
lung, wenn man Andere, es ſey nun durch ge—
richtliche Klagen oder durch Ausfluchte und Ein—

reden, die am Ende durch Urtel und Recht ver—
worfen werden, in Koſten ſetze es konne daher

der verlierende Theil als Urheber dieſer an ſich

ungerechten Handlung den Folgen derſelben nicht

entgehen woferne nicht klar aus den
Acten erhelle, daß ihm durchaus keine wider—
rechtliche Proceßfuhrung mit Beyſtand der Geſetze
und des Rechts zugerechnet werden konne. Er
ſey daher in der Regel und im zweifelhaften Fall
allemal in die Koſten zu verurtheilen, wenn nicht

rechtliche Grunde fur ihn vorhanden waren,
welche die Proceßfuhrung entſchuloigten.

Jedermann ſieht, daß wenn auch wider dieſe
Grunde in ſich Nichts erinnert werden mogte, ſie
dennoch als bloße analogiſche Schluſſe zuruckſtehen
muſſen, da klare Geſehe ganz anders diſponiren.

Doch
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Doch habe ich wider jene Argumente ſelbſt
noch mancherley auf dem Herzen

ſß. 2.
Jn Anſehung des erſten Grundes fallen mir

dieſe Bedenklichkeiten bey.

a) Man kann unndoalich die Erſtattung der
Proceßkoſten nach den Grundſatzen ſonſtiger Ent
ſchadigungen beurtheilen. Denn einmal da die
lex Aquilia, welche die Grundſatze der Schadens

Erſtattungen angiebt, eines der aälte ſten Romiſchen
Geſetze iſt da ſie, wie die noch ubrigen Geſetze der
Pandeeten zeigen, ſo viele Commentatoren gehabt

hat da daruber in den Pandeeten, im Codex, in
den Jnſtitutionen ſo ausfuhrliche Titel vorhanden
ſind, welche die Falle in denen das Geſetz anwend

lich iſt, erortern; da weiter die ganze burgerliche
Geſetzgebung am Ende Proeeſſe oder deren Verphu—

tung zum Gegenſtande hat, folglich die Materie
von der Erſtattung der Proceßkoſten den Geſetzge—

bern, wie den Romiſchen Juriſten ſtets vorſchwe—

ben mußte, wie ſollte denn, wenn unter den
Grundſatzen der Schadens Erſtattung auch die der
Proceßkoſten begriffen waren, weder bey Erklarung

des Aquiliſchen Geſetzes und der vielen Falle, in

welchen
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welchen deſſen Anwendlichkeit gezeigt wied, die An—

wendung deſſelben auf die Proceßkoſten-Erſtat—
tung, noch bey der Lehre von dieſer Koſten-Er—
ſtattung eine Verweiſung auf die Grundſatze von
der Schadens, Erſtattung und das Aquiliſche Ge
ſetz geſchehen wie vielmehr ſogar gerade das

„Gegentheil dadurch zu erkennen gegeben ſeyn,

daß der Proceßkoſten-Erſtattung nur in dem Fall

des temerairen Proceſſirens und als einer Be
ſtrafung deſſelben erwahnet wird?

Mußte man nicht zweytens, wenn die Proteß-
koſten als Schaden anzuſehen, und die Grundſatze

ihrer Erſtattung einerley mit den der Erſtattung
ſonſtiger Schaden waren, eine Klage haben, mit
welcher man ſie principaliter fordern konnte, ſie

fordern konnte ſie mogten von dem die Hauptſache

entſcheidenden Richter zuerkannt ſeyn, oder nicht?
Hat man doch wegen zugefugter Schaden die Kla—

gen derl. Aquiliae oder die actionem in factum
praetoriam. Aber wegen der Proeeßkoſten ſoll
man gar keine Klage baben; weunn nicht der Rich—

ter bey Entſcheidung der Hauplſache ſie zuerkannt

hat. (22) Ein deutliches Zeichen, daß das Er—
kanntniß des Richters das Fundament, Koſten zu

begehe—

(33) L3. C. de fructib. litiumexpenſ. VII, I.
C
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deſſen Erſtattung.

Drittens. Es halt an ſich ſchwer, die Be
griffe eines von dem Unterliegenden verurſachten
Schadens den Proceßkoſten des Siegers anzupaſ—

ſen. Der Exiſtential Grund dieſer Koſten iſt
ja offenbar der Beſchluß, der Wille des, der
ſie verwendet. Er überlegt, beſchließt ob
er verwenden wolle? was er verwenden wolle?
Die Klage ſeines Gegners oder falls der Sieger
Klager iſt die Weigerung ſeines Gegners, zu
thun was er fordert, iſt ihm Beweg. Urſache
jene Berwendung zu machen. Aber ein Rath
beweugt auch oft zu unnutzen Verwendungen eines

Andern, ohne daß man dieſe Verwendungen als
Schaden anſahe, die dem Rathenden zum Effeet
der Schuldigkeit ſie erſetzen zu muſſen zur Laſt
kamen. ()?b) So wenig man ſagen kann, der
gegebene unrichtige Rath habe die Verwendung
zur no hwendigen Folge gehabt: ſo wenig kann
man als nothwendige Folge der unrechtlichen
Klage oder der unrechtlichen Weigerung die Koſten

betrachten, welche man jene zu widerlegen, dieſe

zu uberwinden anwendet! Es ſtand bey dem
Beklagten, nicht zu antworten, ſtand bey dem,

dem

(33b) L. 47. ſſ. de div. reg. jur. antiq. L, 17.
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hatte er die Koſten nicht! Will man einwenden,
in der unrechtlichen Weigerung liege doch ein
Zwang zu klagen, in der unrechtlichen Klage ein
Zwang ſich zu vertheydigen, da man befurchten
mußte, die Forderung ohne Klage nicht zu erhal—
ten, oder ohne Vertheydiqung verurtheilt zu wer—
den? Nuun ſo ware doch der Zwang kein phyſiſcher,
ſondern hochſtens ein moraliſcher Jwvang. Es
ware eine Art des Zwanges, die nicht alle Frepheit
des Willens aufbobe, wenigſtens von den Geſetzen

nach welchen alle unter ſolchem Zwange geſchloſſene

Geſchaſte an und vor ſich beſtehen, nicht fue die
Freybeit des Willens aufhebend angeſehen wird.

Man kann alſo Verwendungen die unter ſolchem
Zwange geſchehen, unmoglich ohne weitere Um

ſtande dem, dem man den Zwang Schuld giebt,
als Folgen ſeiner Handlungen zur Laſt bringen. Es

muß erſt erhellen, daß die Geſetze den angebli—
chen Zwang fur eine ſolche widerrechtliche Gewalt

erklaren, derentwegen ſie den der ihn begangen
baben ſoll, als Urheber der ſchadlichen Handlung
anſehen und wider ihn Klage auf Erſatz geben.
Dies iſt hier nicht der Fall. Wenn gleich na ch

ausgefuhrter Sache ſur den Obſie
genden, daß er Recht habe erkannt wird: ſo wird

C 2 doch
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doch damit keines weges erkannt, daß der Unter—
liegende vor ausgefuhrter Sache ſich dem Rechte

des Siegers ſchon hatte fugen ſollen daß in ſeiner
bona ficle geſchehenen Auſtellung einer Klage,
die der Richter ſelbſt nicht ſchon zur Zeit der Auſtel—

lung ſondern erſt nachdem bis zur Urtel beſchloſſen
wo. den, Verwerfungsfabig fand, oder in ſeiner
bona fide geſchehenen Weigerung eine nicht
liquide Anſprache vor deren Ausmachung zu erful—
len eine Unrechtfertigkeit vielweniger daß darin

eine unrechtfertige Gewalt gelegen habe. Giebt
doch, bona fides in allen den Fallen, wo die Ge

„ſatze ausdrucklich ein anderes nicht ordnem, dem
„BW. ſitzenden das, was die Wabrheit der Sache

»qiebtr; (7) daher denn Veitheydigung des
V ſitzes bis zur Evidenz des Unrechts und damit
Vetweigerung gegen eine noch nicht zur Liquiditat
gebrachte Klage bis zur geſchehenen Ueberzeugung

erlaubt ſehn muß. Errllaren doch die Geſetze
ausdrucklich, daß auf die bona fice angeſtellte

Klage der Begrif unrechtmaßiger Gewalt ganz
unanwendlich ſey.

Dieſe Bemerkungen werden noch einleuchten:

der durch den Unterſchied zwiſchen wahrem und
form-

(34) l. r36. ſſ. de diverſ. reg. jur. L 17.

(35) L Gʒ. l. 155. ſſ. ſ. de div. reg. Jur. L. 17.



37

formlichem Rechte, den Herr Prof. Weber mit
vielem Grunde einſcharſt. Die Urtel macht nur
formliches Recht unter den Parteyen daraus
folgt aber nicht, daß das, was ſie Recht macht,
auch wurkliches Recht ſen und war, als der
Streit angieng Wer nach der Urtel, ſeitdem
ſie, was ſie ſagt, zu formlichen Rechte ge
macht hat, dieſem nicht gemaß hantelt, der
bandelt offenbar unrecht, aber wer vor der Urtel

nicht thut, was durch ſie nachmals formlichen
Rechtens geworden iſt, der kann nach eigentlichem
Rechte Recht gehabt haben, und das formliche

Recht eriſtirte noch nicht. Es iſt alſo unmoglich
der nachherigen Urtel wegen ſein Benehmen vor
folcher und die dadurch ſeinem Gegner gegebene

Veranlaſſung Koſten zu verwenden als eine un—
rechtmaßige Beſchadigung deſſelben zu betrachten.

b) Geſezt aber man konnte die Grundſatze von

der Schadens-Erſetzung uberhaupt auf die Proceß
koſten, Erſtattung anwenden: ſo iſt 1) der Satz,
doß außer contractlichen Verhaltniſſen die geringſte

Unachtſamkeit praſtirt werden muſſe, meines Er
meſſens ſo allgemein, wie ihn der Herr Prof Weber

vortragt, nicht außer Zweifel. Er iſt bochſtens

nurda richtig, wo die actio legis Aquiliae di-
recta oder utilis Statt hat. Wenn dies Geſetz,

C3 das
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licher Sachen verhuten wollte, die es als Verbre—
chen betrachtete, die kleinſte Nachlaßigkeit nicht
durchgehen ließ, ſoudern den hochſten Fleiß fore

derte: ſo folgt daraus auf Falle von Verletzun—
gen anderer Urt Nichts. Wegen dieſer geben die
Geſetze actionem in factum ſ. praeſcriptis
verbis, eine in jeder Hinſicht minder ſtrenge Kla
ge. Beny derſelben haben im Betreff des Grades
der Nachlaßigkeit, welche ihr Fundament abgeben

ſoll, eben die Regeln Statt, die bey Contracten
Statt haben (5). Man vergleicht das Geſchafs
te, in dem der Schade geſchahe, mit einer der be—
kannten Contracts, Arten und deren Natur, un
terſucht zu weſſen Vortheil es abzweckte und
findet ſo die Norm fur die zu praſtirende Schuld.
Schon darum kann denn ein Proceſſirender ſeinem

Gegner zum hochſten Fleiß nicht gehalten ſeyn

Aber 2) die Schuld, die dem im Proceß Un
terliegenden in Ruckſicht der dem Gegner verur—
ſachten Proceßkoſten beygemeſſen werden kann, iſt

auch nicht außer Contracten, ſie iſt in einem Con
traete oder Quaſi Contracte, begangen ſie iſt in
dem Contracte oder Quaſi Contracte „die Sache

„bis

(36) Arg. l. 16. 2. D. de præſeriptis verbis XIX, 5.
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„vor dem ſie angefangen worden, ausmachen, und

„den zu erwartenden Ausſpruch als richterliche
„Sentenz betrachten zu wollen“ begangen.
Man denke nur an die Folgen der Litisconteſtation,
daß durch ſie die kurze Zeit daurende Klagen im

Eiinne der Geſetze verewigt, die Poenal Klagen
auf Erben erſtreckt werden Veranderungen,
welche nur aus einem vorgegangenen Contracte

ſich begreifen laſſen Was alſo auch wegen
Praeſtirung der Schuld außer Contracten Rech

tens ſeyn mag, in unſerem Falle mindeſtens
gelten die milderen Regein der Contracte (?2714

Ein zweyter Grund, warum von der culpa le-
viſſima die Rede nicht ſeyn kann.

3) Aus der letzten Bemerkung insbeſondere
ſcheint, da lediglich zum Vortheil des Gewinnenden

der Contract oder Quaſi Contraet geſchloſſen wird,

zu folgen, daß in Beyhalte ſonſtiger Grundſatze,

C 4 der(37) J. 3. 11. D. de peculio (XV., 1.) feut ſti-
pulatione contrabitur ita judicio
contrahi.
L. 29. D. de novat. (XLVI., 2.)

(38) Hofſacker in Inſt. jur. Rom. G. 426. nennt den
Contract Contractum judicii accepti.

(39) l. a3. ff. de reg. Jur. L. 17.
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der Unterliegende blos dolum und culpam latam
zu praſtiren habe.

Dann verdienet 4) es nicht ganz aus der
Acht gelaſſen zu werden, daß ſelbſt in Geſchaften,

worin die kleinſte Schuld zu praeſtiren iſt, Schuld
gegen Schuld, Nachlaßigkeit gegen Nachlaßigkeit
aufgehe (220

Wenn dem im Proceß Unterliegenden alſo auch

das zur Laſt zu ſetzen ware, daß, ob er gleich nicht
aus Chicane geſtritten, er dennoch nicht den bochſt

moglichen Grad des Fleißes in Unterſuchung der
Sache angewandt hat: ſo wird doch dem Sie—
ger auch wenigſtens in den mehreſten Fallen als
eine Nachlaßigkeit beyzumeſſen ſeyn, daß er ſei—
ner Klage oder ſeiner Einrede nicht diejenige Klar—

heit gegeben, die er ihr zu geben ſchuldig war,
um im erſten Falle die Aufgebung eines Beſitzes
oder Zahlung von dem Beklagten im zweyten
die Unterlaſſung einer in ſich gegrundeten Klage

zu fordern, und ſo als ein guter Hausvater ſich
ſelbſt fur Proeeß und Koſten-Verwendung zu
ſichern, oder den Gegner in den unſtreitigen Fall

der Koſten-Erſtattung, in den Fall eines wider
Ueberzeugung Streitenden, zu bringen.

4. 10.
(40) J. 11. pr. ff. ad J. Aquiĩl. X., 2.
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9. 10.
Der 2te Grund des Herrn Prof. Weber

beſteht in einer Schlußfolge, deren Starke in
der Unbeſtimmtheit des Vorderſatzes zu beruhen

ſcheint.
1) Will die Regel, welche ihn ausmacht,

das ſagen, was ſie in dem Munde des Rechts—
lehrers von dem ſie entlehnt iſt, ſaat, „der-
„jenige, der NB. einem frem den Geſchafte
„ſich unterziebet, das ohne den hochſten Grad
„des Fleißes nicht glucklich hinauszufuhren ſtehe,
„muſſe dieſen hochſten Grad des Fleißes und alſo
„culpam leviſſimam praſtiren“: ſo gebe ich
die Richtigkeit derſelben zu. Aber dann beſtimmt

ſie Nichts uber die Schuld des im Proceß Unter
liegenden in Nuckſicht auf die Proeeßkoſten, da
der Unterliegende den Proceß, der freylich um
glucklich hinausgefuhrt zu werden, Kunſt—
kanntniß und Kunſtfleiß vorausſetzt, NB. als
ſein eigenes Geſchaſte wider den
Obſiegenden unternahm, mithin aus einer Regel,

die die Uebernebhmung fremder Geſchafte und
die Verbinblichkeit, welche dieſerwegen der Ueber—

nehmende dem Eigener des Geſchaftes hat, be—

trifft, nicht beurtheilet werben kann. Oder

C— 29) will¶ar) Relſeld in jurisp. forenſi ſ. 324.
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2) will der Satz des Herrn Profeſſors ſo

viel ſagen: „Jeder, auch wer ein eigenes Ge—
„ſchafte unternimmt, das einen Nachtheil eines

„Andern nach ſich ziehen kann, falls nicht der
„bochſte Fleiß angewandt wird, iſt zum hochſten
„Fleiße verbunden“. Dann leugne ich, daß
in den Geſetzen dieſer Satz gegrundet ſeh.
Man mußte ſonſt nie damit abkommen konnen,
daß man blos den geringſten oder  den mittlern
Grad des Fleißes praſtire. Der Miethsmann
mußte z. B. nicht blos zum mittlern Fleiße gehal—

ten ſeyn, ſondern zum hochſten. Wie manche
ſeiner Handlungen kann, ja muß da er eine
fremde Sache inne hat, dieſer nachtheilig werden,

wenn er nicht den hochſten Fleiß anwendet. Er
gebraucht Fener und Licht, Dinge, die ohne die
außerſte Aufmerkſamkeit, ibrer Natur nach ge:
fahrlich ſind Doch beſchranken die Geſetze
ſeine Verbindlichkeit auf den mittleren Fleiß.
Die voſitiven Geſetze beurtheilen die Pra—
ſtirung des Fleißes nicht aus der phyſi—
ſchen Beſchaffenheit einer Handlung, daß
ſie, wenn nicht dieſer oder jener Grad des Fleiſ-
ſes angewandt wird, ſchadlich werden kann
ſondern aus der Beſchaffenheit des Geſchaftes, bey

dem die Handlung vorkommt und in dem der Fleiß
zu ptaſtiren iſt, beſonders auch aus deſſen Nutzlich—

keit
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keit fur den Beſchadigten, in Beyhalt der Grund—

ſatze, daß, vermoge der Verhaltniſſe, worin die
Einwohner des Staats gegen einander ſtehen,
und der Nachſicht, die Einer heute der Andere
morgen von dem Andern fordert, der Beſchadigte
nicht, wie er ſonſt nach abſolutem Rechte der
Matur befugt ware, jede Unterlaſſung des Fleiſ—
ſes erſetzt begehren muſſe. Und hier nehmen ſie
insbeſondere an, man muſſe von dem, der die
Sache, die er vernachlaßiget, fur ſeine eigene
gehalten und zu halten Urſache gehabt hat, nur

den mittlern, ihm ſonſt gewohnlichen Grad des
Fleißes begehren. Ein dritter konne bey einem
Geſchafte, das zunachſt das Meinige war, einen
großern Fleiß, als ich mir ſelbſt bewies und wegen
meines Jntereſſe, obne daß man mich deſſen ganz—

licher Vernachlaßigung beſchuldigen konnte, nur
nothig fand, in Ruckſicht auf ſein mit einſchlagen—
des Jntereſſe nicht erwarteu. So leiſtet ein Socius
culpam levem in concreto, die die Geſetze
als eine Art der culpac latae anſehen (2
Dieſe culpa wurde mithin nur von dem im Pro—
ceß. Unterliegenden zu begehren ſeyn, der ſein
Recht in Ausubung zu bringen glaubte, und ſo

ſehr von dieſem Rechte uberzeugt war, daß
er die Verwendungen nicht ſcheute, welche ihm

der Proceß gekoſtet hat. 3) Will
(42) h. 32. ff. depoſiti XVI., 3.
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3) Will vielleicht endlich der Grundſatz des
Herrn Profeſſors ſagen: Wer eine Handlung
unternimmt, die in einen Misbrauch einer zum
offentlichen Wohl gewidmeten Anſtalt ausarten
kann, der muß den großten Grad des Fleißes
präſtiren: ſo weiß ich zuvorderſt abermal nicht,
welches Geſetz das ordnet. Dann laugne ich
wenn ich den Fall, da jemand aus Chicane pro—
ceſſirt, ausnehme, von dieſem iſt abhe keine Fra—

ge ich laugne, daß das Proceſſiren Etwas ſey,
das leicht in einen Misbrauch einer zum offent
lichen Wohl gewidmeten Anſtalt, die hier die
Rechtspflege ſeyn ſoll, ausarten könne. Die
Rechtspflege iſt eigentlich dazu da, zwiſchen Leu

ten, welche in den Meynungen von ihren Rech—
ten und Schuldigkeiten abſtimmig ſind, zu ent—
ſcheiden. Alſo kann ſie nur ihrem Zwecke zuwider

angewandt und gemisbraucht werden, wenn
man von dem Andern ſich abſtinimig ſtellt, es
aber im Herzen nicht iſt, oder wegen Klarheit
der Sache fur wider Ueberzeugung ſich abſtimmig

ſtellend angenommen werden muß, das iſt, in
dem als hieher nicht gehorig ausbeſchiedenen Falle,

da man aus Vorſatz oder grober Nachlaßigkeit
einen unrechtfertigen Proreß fuhrt.

Jn
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Jn dem Falle da man bona fide Recht
zu haben glaubt, und fur einen der das glauben
konute, angenommen wird, war man wurklich
vom Gegner abſtimmig, hatte, geſetzt der Geg—
ner ſiegte nachmals, Urſache abſtimmig zu ſeyn,
handelte, indem man ſtritte, nicht ohne Grund

und bemuhete mithin die Rechtspflege, der man
die Beurtheilung ſcines Rechts unterwarf, nicht
ohür Noth, ihrem Zwecke folglich nicht zuwider.

3

1. 11.
Denm dritten Grunde des Herrn Profeſſor

Weber ſcheint dies entgegen zu ſtehen.

1) Es iſt oben gezeigt, (8. 9. lit. a.) daß
wenn man durch gerichtliche Klagen oder durch
Ausfluchte und Einreden, die am Ende durch Ur—
tel und Recht  verworfen werden, dem Andern
Veranlaſſung gibt, Koſten zu verwenden, darum

noch nicht geſagt werden konne, daß man ihn in
Koſten geſetzt habe. Es iſt eben daſelbſt

2) erwieſen, daß eine Klage-Anſtellung
oder die Vorhringung von Einreden, obwol man
nachmals damit abgewieſen wird, (wenn man
von dem Fall, da aus Chicane geſtritten wird,
abſtrahirt,) keine in ſich ungerechte Handlung ſey.

3) Die
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ſiegenden nicht ſchlechthin als Folgen einer in ſich

ungerechten Handlung des Unterliegenden ange—

ſehen werden. Wann aber auch

4) ſie alſo anzuſehen waren: ſo wurde doch
ihre Vergutung dem Unterliegenden nicht aus dem

bloßen Begriff der Folge einer widerrechtlichen
Handlung, ſondern nur dann erſt zur Pflicht wer
den, wenn bey der widerrechtlichen Hand—
lung ein ſolcher Grad der Schuld obge—
waltet hatte, den zu leiſten der Handeln—
de verbunden war Denn nicht jede wider—
rechtliche Handlung verguten wir, ſondern nur
die, in Anſehung deren uns eine Schuld zur Laſt
kommt, deren Praſtirung die Geſetze von uns
fordern. Es bliebe alſo immer die Frage ubrig,
enthalt die widerrechtliche Handlung, wodurch
die Proeeßkoſten verurſacht werden, einen ſolchen

Grad der Schuld des Unterliegenden, welchen zu
leiſten er verbunden iſt? Bis dieſe beſtimmt
worden, gibt die Widerrechtlichkeit der Handlung,
wodurch die Proceßkoſten veranlaßt ſind,

5) kein Princip, zu behaupten, der Unter
liegende ſey in der Regel, und im zweifelhaften
Falle allemal in die Koſten zu verurtheilen, wenn

nicht rechtliche Grunde fur ihn vorhanden ſeyn.

h. 12.
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g. 12.
Dies mag uber den Grundſatz der Proceß

koſten-Erſtattung fur jetzt genugen

Eine weitere Ausfuhrung und die beſondere
Betrachtung der hauptſachlichſten bey dieſer Ma—

terie vorkommenden Falle muß ich, zu andern
Beſchaftigungen abgerufen, einer zwoten Ab
bandlung vorbehalten.
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