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RBOG 1994 Nr. 21 Skip to main content Show navigation Die Kautionspflicht trifft im
Rechtsmittel verfahren nur den Rechtsmittelklager 8 77 aZPO (TG) 1. Das Bezirksgericht
wies die Widerklage des Gesuchstellers ab, worauf dieser Berufung erhob und mit der
Berufungsbegriindung den Antrag stellte, die Gegenpartei sei gestiitzt auf 8 77 Abs. 2 Ziff.
1 ZPO zu verpflichten, fur die mutmasslichen Parteikosten des Berufungsverfahrens eine
Kaution zu leisten. 2. @) Fur das thurgauische Recht steht fest, dass den Klager weder nach
alter noch nach neuer ZPO eine Kautionspflicht im Berufungsverfahren trifft, wenn der
Beklagte die Berufung ergreift: Es muss der allgemeine Grundsatz gelten, dass -
vorbehdltlich des Falles, dass der Beklagte den Kl&ger durch Provokation oder anderweitige
richterliche Verfigung zur Klage genétigt hat - nur der Klager, der Widerklager und der
Rechtsmittelkl&ger kautionspflichtig sind (Vogel, Grundriss des Zivilprozessrechts, 3. A.,
S. 265). Es besteht kein Grund, weshalb der Kl&ger kautionspflichtig bleiben soll, wenn er
sich mit dem Urtell der Vorinstanz abfindet (BGE 65 11 25); dies konnte dazu fihren, dass
seine Klage abgeschrieben oder darauf nicht eingetreten wird, obwohl seine Anspriiche
durch die Vorinstanz - zumindest in den im Berufungsverfahren noch streitigen Punkten -
geschutzt wurden. Mit dem Urteil der Vorinstanz wurden indessen die Prozesschancen und
Prozessrisiken ein erstes Mal abgewogen, so dass zumindest der erste Anschein dafir
spricht, dass der Klager im Berufungsverfahren keine Kosten zu tragen hat. Kénnte der
Berufung fuhrende Beklagte gleichwohl eine Kautionierung des Kl&gersim
Berufungsverfahren verlangen, geschadhe dies unter Umsténden nur, um den Kl&ger von der
Weiterverfolgung seiner mutmasslich begriindeten Anspriiche abzuhalten; dies ware aber
eine missbrauchliche, weil zweckwidrige Rechtsausiibung, die schon bei der Auslegung der
Kautionsvorschriften mitzuberiicksichtigen ist (Merz, Berner Kommentar, Art. 2ZGB N
285 ff.; SGGVP 1989 Nr. 50). An diesen in einer nicht publizierten Prasidialverfigung vom
11. Oktober 1992 dargel egten Grundsatzen ist festzuhalten. Das Bundesgericht hielt in
seinem Urteil vom 5. Januar 1993 zu dieser Verfligung fest, fehle es an Sondervorschriften
fur die im Rechtsmittelverfahren zu leistende Kaution und sei eine eigenstandige
Kautionsauflage durch die zweite Instanz anerkannt, so drange es sich geradezu auf, das
Verursacherprinzip auch im Rechtsmittel verfahren anzuwenden und die Kaution
unbekiimmert um die erstinstanzliche Rollenverteilung dem Rechtsmittelklager
aufzuerlegen, der sich nicht mit dem erstinstanzlichen Urteil abfinde und dem



Rechtsmittel beklagten ein weiteres Verfahren aufzwinge; dem entspreche die
Kautionsregelung im bundesgerichtlichen Verfahren. b) Zu prifen ist demgemass die
Frage, ob eine Kautionspflicht des Beklagten bestehen kann, wenn der Klager die Berufung
erhebt. 8 77 Abs. 1 ZPO regelt ausdrticklich die Kautionspflicht fur die "Partei, welche als
Klager oder Widerklager auftritt und die gegen einen erstinstanzlichen Entscheid ein
Rechtsmittel ergreift”; demgegeniber spricht 8 77 Abs. 2 Ziff. 1 ZPO lediglich vom
"Beklagten™. Daraus kann mit Riicksicht auf die gesetzliche Systematik nur der Schluss
gezogen werden, es sei tatsachlich nur die erstinstanzliche Parteirolle gemeint; mit
Rucksicht auf die Fassung von § 77 Abs. 1 ZPO wére ausdriicklich auch in 8 77 Abs. 2 ZPO
vom "Rechtsmittelbeklagten” die Rede, wenn tatséchlich die zweitinstanzliche
Parteirollenverteilung gemeint wére. Meint § 77 Abs. 2 ZPO aber tatsachlich nur den
Beklagten - und entsprechend Widerbeklagten -, so gelten die geschilderten Grundsétze fiir
den Klé&ger im umgekehrten Sinne ohne weiteres auch fir den Beklagten: Esist nicht
einzusehen, warum der Beklagte im zweitinstanzlichen Verfahren kautionspflichtig bleiben
soll, wenn der Kl&ger das Rechtsmittel ergreift. Auch hier gilt der Grundsatz, dass mit dem
Urteil der Vorinstanz die Prozesschancen und Prozessrisiken ein erstes Mal abgewogen
wurden, so dass zumindest der erste Anschein dafUr spricht, dass der Beklagte im
Berufungsverfahren keine Kosten zu tragen haben wird; konnte der Berufung fiihrende
Kl&ger gleichwohl eine Kautionierung des Beklagten im Berufungsverfahren verlangen,
waére dies eine missbrauchliche, weil zweckwidrige Rechtsaustibung. Wird die
Kautionspflicht - wie in der neuen ZPO - davon abhangig gemacht, wer in der ersten
Instanz Klage erhebt und in der zweiten Instanz ein Rechtsmittel ergreift, so spricht dies fur
eine beschrénkte Sicherheitsleistung des einen fir die erstinstanzlichen und des anderen fir
die zweitinstanzlichen Kosten und Entschadigungen (ZR 71, 1972, Nr. 79), was wiederum
mit dem Grundsatz Ubereinstimmt, dass die Kaution kiinftige, allenfalls auch bereits
entstandene, aber nicht bereits gerichtlich auferlegte Kosten und Entschédigungen erfassen
soll (Walder, Prozesserledigung ohne Anspruchsprifung, Zirich 1966, S. 67;
Stréuli/Messmer, Kommentar zur Zurcherischen Zivilprozessordnung, 2. A., 8 79N 2). Im
Rahmen dieses Kautionssystems bleibt § 77 Abs. 2 Ziff. 1 ZPO ein Spezialfall, der sich nur
auf das erstinstanzliche Verfahren beziehen kann. c) Nur diese einschrénkende Auslegung
von § 77 Abs. 2 Ziff. 1 ZPO wird denn auch der Entstehungsgeschichte dieser Vorschrift in
der ZPO gerecht: Diein 8 97 Abs. 2 aZPO wie auch wieder im regierungsrétlichen Entwurf
fur die ZPO vorgesehene Kautionspflicht des Beklagten war in den Vorberatungen der
grossrétlichen Kommission fur die Revision der ZPO von vorneherein umstritten (vgl.
Protokoll der 12. Kommissionssitzung vom 21. Februar 1986, S. 277 ff.). Die grossrétliche
Kommission beschloss in der Folge zu zwei Malen, diese Kautionspflicht des Beklagten
wegzulassen (vgl. Protokoll der 25. Kommissionssitzung vom 6. Mé&rz 1987, S. 543 ff. und
Protokoll der 36. Sitzung vom 10. Dezember 1987, S. 745 ff.). Erst in einer sehr spéten
Phase der Vorberatungen wurde im Rahmen eines Ruckkommensantrags die heutige
Fassung von 8 77 Abs. 2 ZPO angenommen (vgl. Protokoll der 42. Kommissionssitzung
vom 19. April 1988, S. 862 ff.). Von einer Kautionspflicht des Beklagten im

Rechtsmittel verfahren war wahrend dieser Beratungen nie die Rede. d) Dierestriktive
Auslegung deckt sich auch mit der vom Bundesgericht im erwahnten Entscheid vom 5.
Januar 1993 gedusserten Auffassung: Mit Bezug auf die Parteirolle des Beklagten fehlt es
im 8 77 Abs. 2 Ziff. 1 ZPO an einer klaren Sondervorschrift hinsichtlich des

Rechtsmittel verfahrens, mitunter muss im Rechtsmittel verfahren das Verursacherprinzip
gelten und die Kaution unbekiimmert um die erstinstanzliche Rollenverteilung dem



Rechtsmittelkl&ger auferlegt werden, der sich nicht mit dem erstinstanzlichen Urtell
abfindet und dem Rechtsmittel beklagten ein weiteres Verfahren aufzwingt. Président des
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