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Einleitung

Im Folgenden geht es darum, die Voraussetzungen und Hohe von Kautionen
aufzuzeigen. In einem ersten Teil werden die Rechtsnatur der Kaution sowie
die verfassungsrechtlichen Anforderungen an eine Kautionsauflage erortert.
Im zweiten Teil wird ein Uberblick iiber die in der Schweiz geltenden unter-
schiedlichen Kautionssysteme gegeben. Der dritte Teil befasst sich speziell mit
der Hohe von Kautionen, wobei dort wieder auf das Beispiel zuriickzukom-
men ist, das diesem Aufsatz einleitend vorangestellt wird und das sich tatséch-

lich zugetragen hat:

In einem Prozess vor dem Ziircher Handelsgericht, in dem der Streitwert
CHF 143 Mio. betrug, stellte die Beklagte den prozessualen Antrag, das Ver-
fahren sei vorerst auf das Vorliegen eines Schadens zu beschrinken. Das
Handelsgericht gab diesem Antrag nicht statt, worauf die Beklagte Nichtig-
keitsbeschwerde an das Ziircher Kassationsgericht erhob. Daraufhin auferleg-
te der prozessleitende Kassationsrichter der Beklagten eine Kaution von
CHF 300 000.—, obwohl das Kassationsgericht nur gerade iiber die Frage eines
Nichtigkeitsgrundes bei der Beschrankung des Prozesses auf den Nachweis ei-
nes Schadens zu befinden hatte. Vorerst ist jedoch auf die Rechtsnatur und
die verfassungsrechtlichen Anforderungen an eine Kaution einzutreten.

1.  Rechtsnatur der Kaution und verfassungsrechtliche
Anforderungen

a) Rechtsnatur

Durch die Leistung einer Kaution wird fiir allfillig zukiinftig! entstehende
Kosten Sicherheit geleistet. Diese Sicherheit dient dazu, eine dffentlichrechtli-

1 Ob auch fiir in der Vergangenheit entstandene Kosten Kaution verlangt werden kann,
hingt vom kantonalen Recht ab. Nach der Praxis des Kassationsgerichts Ziirich kann nur
fiir zukiinftig entstehende Kosten Kaution verlangt werden.




che? oder eine privatrechiliche® Pflicht — in der Regel eine Geldleistungspflicht
— zu erfiillen und schiitzt den potenziellen Gldubiger der Leistung vor der
Zahlungsunfihigkeit der kautionspflichtigen Partei. Da die Kaution nur der
Sicherstellung von Kosten dient und dem Staat damit durch die blosse Leis-
tung einer Kaution keine Finanzmittel zufliessen, handelt es sich bei der Kau-
tion nicht um eine éffentliche Abgabe*. Aus dem reinen Sicherungszweck der
Kaution ergibt sich, dass sie — im Gegensatz zu den Gerichtsgebiihren — nicht
zwingend in bar geleistet werden muss®. Die Kaution ist zu unterscheiden
vom Vorschuss fiir Barauslagen, die durch Beweismassnahmen etc. veranlasst
werden®. Zum Vornherein keine Kautionspflicht besteht dann, wenn ein Ge-
such um unentgeltliche Prozessfithrung begriindet ist’. — Von den Kautionen
zu unterscheiden sind auch die sog. Einschreibegebiihren und dergleichen, die
von Klidgern, Widerkldgern und Rechtsmittelkldgern zu leisten sind. Sie sind
in einigen Kantonen vorgesehen und sind auch Gegenstand der Beratungen
fiir die eidgendssische Zivilprozessordnung.

Die Leistung der (vom Gericht angeordneten) Kaution stellt eine Pro-
zessvoraussetzung dar und ist daher vom Gericht von Amtes wegen zu prii-

2 So bei der Pflicht zur Zahlung von Gerichtskosten.

3 So bei der Pflicht zum Ersatz der Parteikosten des Prozessgegners. Diese wird zwar vom
Richter und damit von einer staatlichen Stelle angeordnet. Da sie aber nicht gegeniiber
dem Staat besteht und dieser auch nicht fiir deren Durchsetzung sorgt, handelt es sich um
eine privatrechtliche Pflicht.

4 Eine Offentliche Abgabe stellt dagegen die Gerichtsgebiihr dar. Bei der Gerichtsgebiihr —
einer Verwaltungsgebiihr — handelt es sich um eine Kausalabgabe, da diese als Entgelt fiir
eine bestimmte staatliche Leistung — ndmlich die Tétigkeit des Gerichts im konkreten Fall
— geschuldet wird.

> Die Prozessgesetze sehen nebst Barzahlung verschiedene Moglichkeiten vor, wie eine
Kaution geleistet werden kann. Zulissig sind etwa: Leistung (solider) Wertschriften (z.B.
§ 79 Abs. 2 ZPO ZH, § 106 Abs. 2 ZPO AG, § 127 Abs. 1 ZPO LU, § 99 Abs. 1 ZPO SH,
§ 71 ZPO SZ), Bankgarantie einer (evtl. ortsanséssigen) Bank (z.B. § 79 Abs. 2 ZPO ZH,
§ 106 Abs. 2 ZPO AG, § 127 Abs. 1 ZPO LU, § 99 Abs. 1 ZPO SH, § 71 ZPO SZ), Biirg-
schaft (Art. 96 Abs. 2 ZPO Al), Solidarbiirgschaft einer oder mehrerer zahlungsfahiger
Personen mit Wohnsitz in der Schweiz (§ 78 Abs.2 ZPO TG), gewohnliche Garantie -
(«Selbstzahlerschaft») (Art. 96 Abs. 2 ZPO Al). «In der Regel» Barzahlung sieht Art. 96
Abs. 2 ZPO AR vor; zwingende Barzahlung gilt nach Art. 75 ZPO BE. Nach § 70 Abs. 2
ZPO BL entscheidet der Gerichtsprisident tiber die (Art und) Annehmbarkeit der Si-
cherheit (sinngemiss gieich: § 44 Abs. 2 ZPO BS, Art. 41 ZPO GR, Art. 91 Abs. 1 ZPO
OW, Art. 278 £. ZPO SG).

6 Nach der zutreffenden Auffassung von Voger, Grundriss des Zivilprozessrechts, 6. Aufl.,
Bern 1999, Kap. 11 N 32, diirfen die Kantone die Beweisabnahme dann nicht von der
Leistung von Kostenvorschiissen abhédngig machen, wenn das Bundesrecht im konkreten
Fall die Untersuchungsmaxime aufstellt (unrichtig daher BGE 109 1I 195 {f.). Die Unter-
suchungsmaxime gilt z.B. im Scheidungsrecht, Art. 139 Abs. 2 ZGB und Art. 145 Abs. 1
ZGB, im Kindesrecht, Art. 254 Ziff. 1 ZGB und Art. 280 Abs.2 ZGB, im Mietrecht,
Art. 274d Abs.3 OR, und im Arbeitsrecht bis zu einem Streitwert von CHF 20 000,
Art. 343 Abs. 4 OR.

7 Dies ergibt sich unmittelbar aus Art. 29 Abs. 3 BV.




fen8. Wird die Kaution nicht geleistet, darf sich das Gericht nicht materiell mit
der Sache befassen und hat einen Nichteintretensentscheid (mit entsprechen-
den Gerichtskosten) zu fillen. In der Folge steht es der kautionspflichtigen
Partei mangels materieller Rechtskraft des Nichteintretensentscheides aller-
dings offen, die Kaution zu leisten und die Sache dennoch zum gerichtlichen

Austrag zu bringen.

b) Verfassungsrechtliche Anforderungen

Bei der Kaution handelt es sich also — wie gesagt — nicht um eine Offentliche
Abgabe. Erst die am Ende des Verfahrens auferlegte Gerichtsgebiihr stellt ei-
ne offentliche Abgabe (genauer: eine Verwaltungsgebiihr) dar, auf welche
demzufolge die fiir Kausalabgaben geltenden Grundsitze Anwendung finden.
Zu beachten ist nun allerdings, dass die Kaution eng mit der Gerichtsgebiihr
zusammenhingt: So hat sich die Kaution nach zahlreichen kantonalen Geset-
zen? an den mutmasslich anfallenden Kosten zu orientieren und darf deren (zu
schitzende) Hohe nicht iibersteigen. Solches wiirde sich auch vom Zweck der
Kaution her betrachtet nicht rechtfertigen, will man doch mit einer Kaution
nur — aber immerhin - die kiinftig zu erhebenden Kosten sicherstellen, dariiber

hinaus jedoch nichts mehr.

Aufgrund des geschilderten engen Zusammenhangs der Kaution mit der
Kausalabgabe «Gerichtsgebiihr» finden nach der hier vertretenen Auffassung
auch auf Kautionen die fiir Kausalabgaben geltenden Grundsiitze verfassungs-
rechtlicher Natur Anwendung. Es sind dies die Folgenden:

aa)  Gesetzliche Grundlage

Das Bundesgericht hat es bisher offen gelassen, ob die Pflicht zur Leistung ei-
ner Kaution eine ausdriickliche gesetzliche Grundlage voraussetzt oder ob sich
das richterliche Recht zur Kautionsauflage bereits aus der gesetzlich vorgese-
henen Pflicht zur Erbringung der Gerichtsgebiihren ableiten ldsst (BGE 121 11
88 £.). Die Frage hat insofern keine praktische Relevanz, als praktisch alle kan-

tonalen Zivilprozessordnungen eine ausdriickliche gesetzliche Grundlage fiir

die Kautionierung kennen'®.

Geht man davon aus, dass eine ausdriickliche gesetzliche Grundlage Vor-
aussetzung fiir eine Kautionsauflage ist, so hat diese formell-gesetzliche

8  Dennoch diirfen die Kantone die gerichtliche Anordnung einer Kautionsleistung von ei-
nem Begehren der Gegenpartei abhéngig machen, was zahlreiche Kantone getan haben
(z.B. § 105 ZPO AG, Art. 94 ZPO Al Art. 93 ZPO AR, Art. 70 ZPO BE, Art. 262 Abs. 1
ZPO VS). Ob dann aber die — wenn auch erst auf Begehren der Gegenpartei — (gericht-
lich) angeordnete Kaution tatséchlich geleistet wurde, unterliegt der amtswegigen Prii-
fung durch das erkennende Gericht.

9  Vgl.z.B. § 73 ZPO ZH, § 123 Abs. 1 ZPO GR oder § 90 ZPO NW.

10 Rinzig in der ZPO Glarus sucht man vergeblich eine solche Bestimmung.




Grundlage lediglich die kautionspflichtigen Personen (d.h. in der Regel den
Kldger, Widerkldger oder Rechtsmittelkldger) sowie den kautionsbegriinden-
den Tatbestand (d.h. die Voraussetzungen, unter denen eine Kaution zu leisten
ist) zu umschreiben. Die Hohe der Kaution kann dagegen ohne weiteres in ei-
ner Verordnung geregelt werden, da es dem Biirger moglich ist, die Kautions-
hohe bereits aufgrund des Kostendeckungs- (vgl. sogleich bb) und des Aquiva-
lenzprinzips (vgl. sogleich cc) auf ihre Rechtmissigkeit zu iiberpriifen (vgl.
zum Ganzen: BGE 124 1244; 123 1248; 120 Ia 171; 114 Ia 8 sowie 106 Ia 250).

Das Legalitétsprinzip hat im Bereich des Abgaberechts!! die Bedeutung ei-
nes verfassungsmissigen Rechts!?. Die Frage, ob eine geniigende gesetzliche
Grundlage vorliegt, kann daher gestiitzt auf Art. 5 Abs. 1 BV, Art. 9 BV und
das Gewaltentrennungsprinzip letztinstanzlich mit staatsrechtlicher Beschwer-
de dem Bundesgericht unterbreitet werden.

bb)  Kostendeckungsprinzip

Zu unterscheiden sind das Gesamtkostendeckungsprinzip und das Einzelkos-
tendeckungsprinzip.

Das Gesamtkostendeckungsprinzip besagt, dass die Einnahmen aus der ge-
samten gerichtlichen Gebiihrenerhebung die tatsdchlich angefallenen Ge-
richtskosten nicht {ibersteigen diirfen. Dies bedeutet im Ergebnis, dass Gerich-
te keinen «Gewinn» erwirtschaften konnen — ja nicht einmal diirfen. Wiirden
namlich die tatsdchlichen eingegangenen Gerichtsgebiihren die angefallenen
Gerichtskosten iibersteigen, so hitte der Gesetz- bzw. Verordnungsgeber die

Gebiihren entsprechend zu senken.

Das Einzelkostendeckungsprinzip besagt demgegeniiber, dass die im kon-
kreten Einzelfall erhobenen Gebiihren nicht hoher sein diirfen als die in die-

sem Fall tatsdchlich angefallenen Kosten.

Massgebend fiir die Rechtsprechung in Zivilsachen ist das Gesamtkosten-
deckungsprinzip, nicht das Einzelkostendeckungsprinzip. So ist es z.B. grund-
sitzlich — jedoch unter Vorbehalt von sich aus anderen Bemessungsgrundsét-
zen ergebenden Schranken — zuldssig, in einem Prozess, in dem der Streitwert
CHF 500 Mio. betrégt, eine Gebiihr von 1 Promille (d.h. von CHF 500 000.-) -
zu erheben, auch wenn im konkreten Fall nach zehnminiitigem Aktenstudium
klar wird, dass die Klage infolge Verjihrung abzuweisen ist!3. Eine gewisse
Schematisierung ist demnach erlaubt und auch sachlich gerechtfertigt, da die
Justiz nirgends kostentragend ist und Parteien, die liber grosse Betréige prozes-
sieren, im Allgemeinen auch zahlungskréftiger sind als die iibrigen Rechtsge-
nossen. — Schranke bzw. obere Grenze des Gesamtkostendeckungsprinzips ist

11 Nicht jedoch in anderen Bereichen.

12 SpiyHLER/REETZ/VOCK/GRAHAM, Neuerungen im Zivilprozessrecht, Ziirich 2000, 5.

13 Der Betrag von CHF 500 000.— wire dann allerdings aufgrund des geringen Zeitaufwan-
des des Gerichtes weiter zu erméssigen (vgl. unten 3b bb).




jedoch das Aquivalenzprinzip, das sich einerseits aus dem Grundsatz der Ver-
hiltnisméssigkeit staatlichen Handelns (Art. 5 Abs.2 BV), andererseits aus
dem Willkiirverbot (Art. 9 BV) ergibt (vgl. sogleich cc).

cc)  Aquivalenzprinzip

Das Aquivalenzprinzip besagt, dass die Hohe der Gebiihr im konkreten Ein-
zelfall in einem verniinftigen Verhéltnis zum Wert stehen muss, den die staatli-
che Titigkeit (in diesem konkreten Einzelfall) fiir den rechtsuchenden Biirger
hat. Bereits aus dem Begriff «Einzelfall» ergibt sich, dass keiner wie der andere
ist. Deshalb ist es nach der hier vertretenen Auffassung unzuldssig, wenn sich
die Hohe der Gebiihr lediglich nach einem Prozent- oder Promilletarif ergibt
(vgl. BGE 120 Ia 177 {f.): Insbesondere bei hohen Streitwerten konnte es dies-
falls nimlich leicht der Fall sein, dass die vom Gericht im konkreten Fall er-
brachte Leistung in keinem verniinftigen Verhéltnis mehr steht zum Nutzen'?,
den der Gebiihrenpflichtige aus der staatlichen Titigkeit zieht.

Es folgt daher unmittelbar aus dem Aquivalenzprinzip selbst, dass sich die
Hohe von Gebiihren — und damit auch die Hohe einer Kaution! — einerseits
zwar grundsitzlich am Streitwert orientieren darf, dass aber andererseits zwin-
gend auch noch weitere Kriterien beachtet werden miissen. Von diesen weite-
ren Kriterien handelt der dritte Teil («Hohe der Kaution»).

2.  Uberblick iiber die unterschiediichen Kautionssysteme

a) Kautionspflichtige Parteien

Kautionspflichtig sind in der Regel der Kliger, der Widerkldger und der
Rechtsmittelklidger?, teilweise auch der Intervenient!”. Der Beklagte ist kauti-
onspflichtig, wenn er wihrend der Dauer des Prozesses aus der Schweiz weg-
zieht!'8, wenn er umfangreiche eigene Beweismittel beantragt oder den Kldger
offensichtlich zur Anhebung der Klage gendtigt hat!® oder auch vorausset-
zungslos in jedem Fall®. In BGE 124 1241 hat das Bundesgericht entschieden,
dass die in Art. 57 Abs. 1 und 2 ZPO BE normierte Regelung, auch von der be-

14 Dieser Nutzen muss nicht zwingend ein wirtschaftlicher sein. So erwéchst z.B. in nicht
vermdgensrechtlichen Streitigkeiten der obsiegenden Partei oft «nur» ein immaterieller

Vorteil. Reflexweise zeitigt dieser dann jedoch hdufig auch materielle Vorteile.

15 Vgl. oben b 2. Absatz.

16 7 B. §73 ZPO ZH, § 101 Abs. 1 und 2 und § 105 ZPO AG, Art. 94 Abs. 1 ZPO Al, § 36
Abs. 1 und 2 ZPO ZG, § 76 Abs. 1 ZPO TG und die iiberwiegende Mehrzahl der Kan-
tone. ‘

17 Vgl. z.B. § 43 ZPO ZG.

18 Art. 95 ZPO A, Art. 120 Ziff. 1 ZPO SH.
19 Art. 84 ZPO OW, Art. 120 Ziff. 2 ZPO OW, § 77 Abs. 2 ZPO TG, § 43 Abs. 2 ZPO ZG.

20 Art. 56 ZPO JU, Art. 109 ZPO FR, Art. 57 ZPO BE.




klagten Partei generell und unter Androhung der Sdumnisfolgen einen Vor-
schuss fiir die mutmasslichen Gerichtskosten zu verlangen, mit Art. 4 aBV ver-
einbar sei. Als Begriindung fiihrte das Bundesgericht (vgl. BGE 124 1 245 1))
an, dass (1) auch die beklagte Partei staatlichen Rechtsschutz beanspruche und
dass (2) erst der Endentscheid zeige, ob der Kldger mit materiell unbegriinde-
ten?! Anspriichen oder der Beklagte mit materiell unbegriindeter Abwehr den
Prozess verursache. Und schliesslich (3) vergleicht unser hochstes Gericht die
Stellung der beklagten Partei mit derjenigen eines Rechtsmittelklégers, der
sich gegen ein Urteil zu seinen Lasten wehrt.

Vorweg: Die Begriindung des Bundesgerichts vermag nicht zu iiberzeu-
gen. Es ist zwar (1) richtig, dass auch die beklagte Partei staatlichen Rechts-
schutz beansprucht, wenn sie sich gegen materiell unbegriindete Anspriiche
des Kldgers zur Wehr setzen muss. Sie tut dies aber nicht aus eigenem An-
trieb, sondern bloss deshalb, weil sie aufgrund der Klageeinleitung durch den
Klédger gar keine andere Wahl hat, als sich im Verfahren bestmdglich zu ver-
teidigen?2. Das Bundesgericht hat auch recht, wenn es (2) davon ausgeht, dass
erst der Endentscheid zeige, ob der Anspruch des Klégers oder die Abwehr
des Beklagten unbegriindet war?. Zu Beginn des Prozesses aber — also im
Moment, in dem iiber die Frage der Kautionierung zu entscheiden ist — ver-
dient der Beklagte nach der hier vertretenen Auffassung wertungsmidssig ei-
nen hoheren Schutz als der Klidger, womit es nicht angeht, den Beklagten
gleich wie den Kliger ohne besondere Voraussetzungen®* ebenfalls als kau-
tionspflichtig zu erkldren. Diese Wertung hat z.B. auch der SchKG-Gesetzge-
ber vorgenommen. Dort ist lediglich der betreibende Glédubiger fiir den Zah-
lungsbefehl vorschuss- bzw. gebiihrenpflichtig, nicht aber der Schuldner fiir
den Rechtsvorschlag. Dementsprechend sehen auch verschiedene kantonale
Prozessordnungen zumindest fiir die Parteikosten — u.E. vollig zu Recht — nur
eine Sicherstellungspflicht des Kligers, nicht aber des Beklagten vor®. Dieses
Prinzip sollte auch fiir die Gerichiskosten gelten. Das Sicherstellungsbediirf-
nis des Staates kann durch die Kautionspflicht des Klédgers allein absolut ge-
niigend abgedeckt werden. Schliesslich ist (3) darauf hinzuweisen, dass — ent-
gegen der Ansicht des Bundesgerichts — die Stellung einer beklagten Partei

21 Das Bundesgericht spricht von materiell begriindeten Anspriichen oder materiell unbe-
griindeter Abwehr. Diese Formulierung ist offensichtlich falsch. Ist ndmlich der An-
spruch materiell begriindet, ist die Abwehr (immer) materiell unbegriindet. Die vom
Bundesgericht gewihite Alternativitdt der Formulierung kann in Wirklichkeit nie zutref-
fen. '

22 Immerhin rdumt auch das Bundesgericht weiter unten (BGE 124 1245 f.) ein, dass der be-
klagten Partei die Herrschaft iiber die Einleitung des Verfahrens — und damit die Dispo-
sitionsbefugnis — abgehe.

23 Diese Erkenntnis vermag allerdings zur Losung der Frage der grundsétzlichen Kautions-
pflicht (auch) des Beklagten, iiber die zu Beginn des Prozesses und nicht erst am Ende
desselben zu entscheiden ist, wenig beizutragen. Die Frage ist vielmehr wertend zu beant-
worten, s. sogleich im Text.

24 Wie z.B. Wegzug aus der Schweiz wihrend der Dauer des Prozesses.

25 Vgl. statt vieler: § 105 ZPO AG.




durchaus nicht mit derjenigen eines Rechtsmittelkldgers vergleichbar ist: Die
Belastung eines Rechtsmittelkldgers mit einer Kaution ist deshalb gerechtfer-
tigt, da hier immerhin ein vom Volk bzw. vom Parlament gewéhltes ordentli-
ches Gericht nach Durchfithrung eines Verfahrens und nach Priifung der
Rechtslage zu seinen Ungunsten entschieden hat. Demgegeniiber ist der «ge-
wohnliche» Beklagte ja nur gerade deshalb Beklagter, weil ihn irgendein Kl&-
ger — den er sich ja notabene nicht selbst aussuchen kann(!) - als Beklagten
ins Recht fasst, ohne dass sich hier aber bereits eine staatliche Instanz zu sei-
nen Ungunsten iiber die Streitsache gedussert hat. Der bundesgerichtliche

Vergleich hinkt daher stark.

Im Ergebnis erscheint die voraussetzungslose Kautionspflichtigkeit des Be-
klagten als verfassungswidrig, da damit dessen rechtliches Gehor (Art. 29
Abs. 2 BV) iiber Gebiihr eingeschriankt wird. Die eidgendssische Zivilprozess-
ordnung sollte von einer entsprechenden Regelung absehen.

Im Ubrigen darf die Kautionspflicht nicht umgangen werden. Erfolgt eine
Abtretung der Prozessfilhrungsrechte im Bestreben, die Kautionspflicht zu
umgehen, bleibt diese beim urspriinglich Pflichtigen bestehen (ZR 99

Nr. 109).

b) Zu sichernde Forderungen

Es sind dies die Gerichts- und die Parteikosten z.B. im Aargau?, in Appenzell
L.Rh.?, in Zug?® und in Ziirich®® oder nur die Parteikosten z.B. in Schwyz*. Je
nach kantonaler Regelung ist ein entsprechendes Begehren der Gegenpartei
erforderlich, oder die Kautionsauflage erfolgt von Amtes wegen.

c) Kautionsgriinde

Es sind dies die Folgenden:
— ohne weitere Voraussetzungen und von Gesetzes wegen fiir Gerichtskosten

z.B. im Aargau® oder vor Bundesgericht®%;
—  kein Wohnsitz in der Schweiz3? (vorbehalten bleiben Staatsvertrige wie die
Haager Konventionen betreffend Zivilprozessrecht von 1905 und 1954,

26§ 101 und § 105 ZPO AG.

27 Art. 94 Abs. 1 ZPO AL

28 §36und § 43 ZPO ZG.

2§73 7ZPO ZH.

30§68 ZPO SZ.

31 8101 Abs. 1 ZPO AG (allerdings nur fiir einen angemessenen Anteil der mutmasslichen
Gerichtskosten).

32 Art. 150 Abs. 1 OG.
33 7 B.§105 lit. a ZPO AG und § 43 ZPO ZG fiir Parteikosten, wobei ein entsprechendes

Begehren der Gegenpartei vorausgesetzt ist (in Zug evtl. auch von Amtes wegen), Art. 94
Abs. 1 ZPO Al § 77 Abs. 1 Ziff. 1 ZPO TG.




d)

Art. 17-19, und das Haager Ubereinkommen iiber den internationalen Zu-
gang zur Rechtspflege von 1980, Art. 14, wonach Gleichbehandlung mit In-
lindern, d.h. mit in der Schweiz wohnhaften Personen, verlangt wird);
Zahlungsunfihigkeit (hdngiges Konkursverfahren, Bestehen von Verlust-
scheinen oder anderweitige Zahlungsunfihigkeit)34;
Gerichtskostenschulden??;

juristische Person oder Handelsgesellschaft in Liquidation oder nach Be-
willigung des Konkursaufschubes3¢,

Verein oder Stiftung, der/die nicht im Handelsregister emgetragen is
klagende Konkurs- oder Nachlassmasse?8,

Weigerung, dem Gericht den Wohnsitz oder den Aufenthaltsort bekannt zu
geben?’;

Einlegen einer Nichtigkeitsbeschwerde oder eines Revisionsgesuche
Wohnsitz des Beklagten im Ausland (hier besteht Kautionspflicht fiir den

Kliger)*.

t37;

S40;

Verfahren ohne Kautionspflicht

Gewisse Verfahren bzw. Verfahrensarten sind von der Kautionspflicht ausge-
nommen. Es sind dies im Einzelnen:

34

35
36

37

38
39
40
41
4
43
44
45
46
47
48

das summarische Verfahren*;

das einfache und rasche Verfahren®;

das Verfahren vor dem Friedensrichter®*;
arbeitsrechtliche Streitigkeiten®;
eherechtliche Streitigkeiten®;
Vaterschaftsstreitigkeiten®’;
vormundschaftsrechtliche Streitigkeiten*®

§ 105 lit. b ZPO AG und § 43 ZPO ZG fiir Parteikosten, wobei ebenfalls ein entsprechen-
des Begehren der Gegenpartei vorausgesetzt ist (in Zug evtl. auch von Amtes wegen),
Art. 94 Abs. 1 ZPO Al § 77 Abs. 1 Ziff. 2 und Ziff. 3 ZPO TG.

§ 43 ZPO ZG.

§ 73 Ziff. 5 ZPO ZH (8§ 43 Abs. 3 ZPO ZG erfasst — ohne sachlichen Grund - lediglich
Aktiengesellschaften und Genossenschaften), § 77 Abs. 1 Ziff. 5 ZPO TG. _
§ 77 Abs. 1 Ziff. 4 ZPO TG, § 73 Ziff. 6 ZPO ZH. Dies aufgrund der Tatsache, dass durch
den fehlenden Handelsregistereintrag die Konkursbetreibung (Art. 39 Abs. 1 Ziff. 11 und
12 SchKG) entfillt und damit die Vollstreckung erschwert wird.

§ 68 Ziff. 6 ZPO SZ, § 73 Ziff. 7 ZP0O ZH.

§ 74 ZPO ZH.

§ 75 Abs. 1 ZPO ZH.

§ 76 ZPO ZH.

Art. 94 Abs. 2 ZPO Al

§ 78 Ziff. 2 ZPO ZH.

§ 78 Ziff. 3 ZPO ZH.

Art. 94 Abs. 2 ZPO Al

Art. 94 Abs. 2 ZPO Al, § 77 ZPO TG.

Art. 94 Abs. 2 ZPO Al, § 77 ZPO TG.

Art. 94 Abs. 2 ZPO Al, § 77 ZPO TG.




— Prozesse iiber den Personenstand®’;
— (generell) familienrechtliche Prozess
— Gegendarstellungsprozesse’'.

650;

3. Hohe von Kautionen

Im Folgenden ist auf die einzelnen Kriterien einzugehen, nach denen sich die
Hohe von Kautionen im Einzelfall zu richten hat:

Obere Grenze der Kautionshohe bilden dabei von Verfassungs wegen —
wie gesehen’? — das (Gesamt-)Kostendeckungsprinzip und das Aquivalenz-
prinzip. Dariiber hinaus ist jedoch selbstversténdlich primér von der gesetzli-
chen Regelung des entsprechenden Kantons auszugehen. In den meisten
Kantonen enthilt das Gesetz>® — auch wenn dies verfassungsrechtlich nicht
zwingend erforderlich wire>* — denn auch verschiedene Kriterien, an denen
sich der Richter bei der Bemessung der Kautionshéhe zu orientieren hat. Die
Hohe der Kaution wird demzufolge in den formell-gesetzlichen Erlassen nur
in den Grundziigen geregelt. In Erlassen auf Verordnungsstufe finden sich da-
gegen eigentliche Streitwerttarife>. Im Einzelnen sind folgende Kriterien von

Bedeutung:

a) Streitwert

Massgebend ist zunéichst der StreitwertS. Bei Leistungsklagen ist demzufolge
auf den objektiven Wert der eingeklagten Leistung abzustellen (bei Realfor-
derungen hat eine Umrechnung in Geld zu erfolgen). Bei Unterlassungskla-
gen bestimmt sich der Streitwert dagegen nicht nach dem objektiven Wert der
Unterlassung (einen solchen gibt es in der Regel gar nicht), sondern nach dem
Wert, der aus der Unterlassung fiir den Klédger resultiert. Bei einer Gestal-
tungsklage ist auf den Wert des Vermogensvorteils, welcher dem Klédger im
Falle der Gutheissung der Klage zufillt, abzustellen. Bei einer Feststellungs-
klage ist der Wert des Rechtes oder Rechtsverhéltnisses, dessen Bestand oder

49§78 Ziff. 1 ZPO ZH.

0§78 Ziff. 1 ZPO ZH.

S1 §78 Ziff. 4 ZPO ZH.

32 Vgl. oben 1b.

3 D.h. die entsprechende Zivilprozessordnung.

3 Vgl. oben 1b aa. '

55 Eine Ausnahme stellt dagegen z.B. Art. 153a OG dar. Nach dieser (Gesetzes-)Bestim-
mung diirfen die Gerichtsgebiihren den Betrag von CHF 100 000 in keinem Fall iiberstei-

gen,
5% Vgl. etwa § 79 Abs. 1 ZPO ZH oder Art. 153a Abs. 1 OG.




Nichtbestand durch das Urteil festgestellt werden soll, massgebend”’. Die Ge-
biithren — und damit auch die Kaution — betragen in der Folge (im Sinne eines
Ausgangspunktes der Kautionsbemessung) ein paar Prozent oder Promille
des Streitwertes.

In nichtvermogensrechtlichen Streitigkeiten gibt es per definitionem kei-
nen Streitwert, da sie eben gerade nicht in Geld schétzbar sind. In diesen Fél-
len hat der Richter bei der Kautionsbemessung sein Ermessen pflichtgeméss
auszuiiben; er kann dabei von einem «Interessenwert»>8 ausgehen und die
Kaution nach dem objektivierten Interesse, das der Kldger am Obsiegen im
Prozess hat, festsetzen. Auch wenn einem solchen «Interessenwert» also kein
Streitwert entspricht, ist es daher unter Umstidnden doch moglich, die Kau-
tionshohe einigermassen objektiviert festzusetzen®. Im Ubrigen ist darauf
hinzuweisen, dass es nach verschiedenen Gesetzen nicht notig ist, in nichtver-
mogensrechtlichen Streitigkeiten einen «Interessenwert» festzulegen; dies
nidmlich dann, wenn die generell-abstrakten Erlasse auch fiir nichtvermdégens-
rechtliche Streitigkeiten explizite (in der Regel stark reduzierte) Tarife vorse-
hen (vgl. z.B. Art. 153a Abs. 2 lit. b OG in fine, wenn auch fiir Verwaltungsge-
richtsbeschwerden, oder § 4 der Ziircher Verordnung iiber die Gerichtsgebiih-
ren, wonach die maximale Gerichtsgebiihr in nichtvermdgensrechtlichen

Streitigkeiten CHF 9000.— betragt).

b)  Umfang des Prozesses fiir die angerufene Instanz®

aa) ‘Rechtsbegehren bzw. Rechtsmittelantrag

Der den Umfang des Prozesses ausmachende Streitgegenstand wird (auch)®!

durch das Rechtsbegehren bestimmt, im Rechtsmittelverfahren durch den

57 Vgl. zum Ganzen: VogeL, Grundriss des Zivilprozessrechts, 6. Aufl., Bern 1999, Kap. 4
N 93 ff., mit weiterfithrenden Hinweisen zur Streitwertberechnung und Gesetzesbelegen.
Zu beachten ist, dass in Kantonen, in denen der Streitwert der Hauptklage mit demjeni-
gen der Widerklage zusammengezihlt wird (z.B. § 19 Abs. 2 ZPO ZH), solches fiir die
Kautionierung nicht zu gelten hat, weil gegebenenfalls der Widerklédger nur fiir die Wider-
klage (und damit nur fiir den Widerklagestreitwert) kautionspflichtig ist (vgl. § 73 ZPO.
ZH und BGE 601229 E. 6).

58 Dieser Begriff ist in Lehre und Rechtsprechung, soweit ersichtlich, noch nicht gebraucht
worden. Immerhin spricht der von den Grundsditzen der Gebiihrenfestlegung handelnde
§ 1 der Ziircher Verordnung iiber die Gerichtsgebiihren ganz allgemein vom «Streitinte-
resse», das es bei der Festlegung von Gebiihren zu beriicksichtigen gilt. Was also liegt né-
her, als bei vermégensrechtlichen Streitigkeiten von einem «Streitwert», bei nichtvermo-
gensrechtlichen Streitigkeiten dagegen von einem «Interessenwert» auszugehen?

59 Nach der hier vertretenen Auffassung sind denn auch nicht alle nichtvermogensrechtli-
chen Streitigkeiten a priori gleich bedeutend bzw. gleich wichtig fiir die betroffenen Par-
teien; es gibt eben auch hier wichtigere und weniger wichtigere Fille. Bei den wichtigeren
Fillen rechtfertigt es sich, hohere Kautionen aufzuerlegen.

60 Vgl. § 79 Abs. 1 ZPO ZH sowie Art. 153a Abs. 1 OG.

61 Nebst dem Rechtsbegehren ist bei der Bestimmung des Streitgegenstandes auch der Le-
benssachverhalt von Bedeutung.




Rechtsmittelantrag (ein weiter gehendes Interesse ist irrelevant)®?. Aufgrund
der in Zivilprozessen geltenden Dispositionsmaxime hat das Gericht nur -
aber immerhin - iiber das im Rechtsbegehren bzw. Rechtsmittelantrag Anbe-
gehrte zu entscheiden. Die Tétigkeit des Gerichtes hat sich also auf das zu be-
schrianken, was zum Entscheid iiber das Rechtsbegehren bzw. den Rechtsmit-
telantrag unbedingt erforderlich ist und darf nicht dariiber hinausgehen. Der
Umfang des Prozesses ist dementsprechend regelméssig hoher, wenn mit dem
Rechtsbegehren bzw. dem Rechtsmittelantrag ein Urteil in der Sache verlangt
wird, als wenn es bloss darum geht, einen prozessleitenden Entscheid zu iiber-
priifen%®. Bei der Uberpriifung eines prozessleitenden Entscheides ist der
Hauptsachenstreitwert in der Regel kein massgebendes Kriterium, da sich pro-
zessuale Fragen in der Regel bei hohem Streitwert nicht anders als bei niedri-

gem Streitwert stellen.

Aus dem Gesagten (Massgeblichkeit des Rechtsbegehrens bzw. des Rechts-
mittelantrages) ergibt sich auch, dass eine Kaution nur nach dem Umfang des
Prozesses fiir die angerufene Instanz, nicht dagegen nach demjenigen allfilliger
~ Vorinstanzen bemessen werden darf; denn nur die angerufene und mit der Sa-

che befasste Instanz hat iiber das gestellte Rechtsbegehren bzw. den Rechts-

mittelantrag zu entscheiden.

bb)  Zeitaufwand des Gerichts®

Der Umfang des Prozesses fiir die angerufene Instanz hingt sodann wesent-
lich vom Zeitaufwand des Gerichtes ab. Massgeblich ist dabei der effektive
Zeitaufwand in Stunden bzw. Tagen, den die einzelnen Mitglieder des angeru-
fenen Gerichts fiir die Bearbeitung des Falles insgesamt aufwenden muss-
ten®, wobei auch die Titigkeit von juristischen Mitarbeitern wie Gerichts-
schreibern, (juristischen) Sekretidren oder Auditoren mit veranschlagt werden

darf®®,

62 Vgl. ScHNEIDER/HERGET, Streitwertkommentar fiir den Zivilprozess, 11. Aufl., Kéln 1996,
N 3701 f.,, N 3755.

63 So auch § 6 Abs. 1 der Ziircher Verordnung iiber die Gerichtsgebiihren. Auch wenn dort
nur von prozessleitenden Entscheiden i.S.v. § 271 ZPO ZH die Rede ist, hat eine Ermis-
sigung der Gebiihren auch bei den dort nicht genannten iibrigen prozessleitenden Ent-
scheiden zu erfoigen, da auch bei diesen der Rechtsmittelantrag nicht auf ein — einen
grosseren Prozessumfang bedingendes — Sachurteil geht, sondern lediglich auf die Uber-
priifung einer prozessualen Frage gerichtet ist.

64 Vgl. § 1 der Ziircher Verordnung iiber die Gerichtsgebiihren.

6 Hier ist von einem objektiven Massstab auszugehen; Saumseligkeiten einzelner Mitglie-
der des Gerichtes oder unnétiger Aufwand rechtfertigen selbstverstdndlich keine héhere
Kaution.

6  Die Tétigkeit des Kanzleipersonals darf dagegen beim Zeitaufwand nicht beriicksichtigt
werden; diese Kosten werden (wie auch die iibrigen Aufwendungen des Gerichts, d.h.
Ankauf von Biiromaterialien, Miete von Rédumlichkeiten etc.) — wenn auch nicht kosten-
deckend - bereits im Rahmen des streitwertabhingigen Grundtarifs (mit) berticksichtigt.




cc)  Schwierigkeit des Falles®

Ein weiterer Indikator bei der Bemessung der Kautionshohe ist die Schwierig-
keit des Falles. Diese hiingt meistens eng mit dem Zeitaufwand des Gerichtes
zusammen: Ist der Fall schwierig, so wird der dafiir erforderliche Zeitaufwand
des Gerichtes automatisch grosser; ist er dagegen einfach, so wird er sich in
kiirzerer Zeit bewiltigen lassen. Nach der hier vertretenen Auffassung sind
denn auch Fille, die zwar schwierig sind, sich aber ebenfalls in «kiirzerer Zeit»
erledigen lassen, nicht leicht vorstellbar. Der Zeitaufwand des Gerichts einer-
seits und die Schwierigkeit des Falles andererseits sind vielmehr als Einheit zu
betrachten, welche gemeinsam (und nicht je separat) eine hohere Kaution

rechtfertigen.

dd)  Begrenzung durch den Zweck der Kaution

Die Kaution dient — wie gesehen® — zur Sicherstellung von Kosten. Aus diesem
Zweck ergibt sich, dass die Kaution nicht hoher sein darf als die mutmasslichen
Kosten (der angerufenen Instanz), die durch die Kautionsauflage sichergestellt
werden sollen®. Die mutmasslichen Kosten lassen sich in der Regel (zumin-
dest in vermogensrechtlichen Streitigkeiten) bereits zu Beginn des Prozesses
approximativ prognostizieren, da jedenfalls der Streitwert zu diesem Zeit-

punkt bereits feststeht’C.

c) Weitere Kriterien

Vor Bundesgericht (Art. 153a Abs. 1 OG) ist auch noch die finanzielle Lage
der Parteien von Bedeutung. Diese kann es rechtfertigen, dass die nach den ge-
schilderten Kriterien errechnete Kaution herabgesetzt oder erlassen wird.
Hiefiir ist aber ein entsprechender Antrag der betroffenen Partei erforderlich,
da es nicht Aufgabe des Bundesgerichts sein kann, nach den Verm&gensver-
hiltnissen der Parteien zu forschen.

Demgegeniiber spielt die in Art. 153a Abs. 1 OG ebenfalls erwidhnte Arz
der Prozessfithrung’? zwar fiir die Bemessung der Gerichtsgebiihr eine (nicht

67 Vgl. § 1 der Ziircher Verordnung iiber die Gerichtsgebiihren.

68 Vgl. oben la.

6  Ps kann sich hierbei nur um Gerichtskosten, nur um Parteikosten oder um Gerichts- und
Parteikosten zusammen handeln (fiir Letzteres vgl. etwa § 73 ZPO ZH).

70 Vorbehalten bleibt selbstverstandlich eine Anderung des Streitwertes aus prozessualen
Griinden, so z.B. eine Ermissigung durch teilweisen Klageriickzug oder teilweise Klage-
anerkennung oder eine Erhohung durch (zugelassene) Klagednderung.

"t Eine Erhohung der Gebiihr bzw. Kaution bei besonderem Reichtum einer Partei ist da-
gegen nach der hier vertretenen Auffassung unzuléssig, da dies einer verdeckten Reich-
tumssteuer gleichkdme.

72 So kann z.B. eine Partei, die 50 Zeugen aufbietet, von denen aber nur 3 etwas Substan-
zielles zu sagen haben, mit einer htheren Gerichtsgebiihr als iiblich belastet werden.




zu unterschitzende) Rolle, nicht dagegen fiir die Frage der Hohe der Kaution.
Die Kautionsauflage wird eben zu Beginn des Prozesses verfiigt, in einem Zeit-
punkt also, in dem die Art der Prozessfiihrung noch gar nicht feststeht.

d) Beispiele

Im Folgenden seien kurz einige Beispiele erwihnt, in denen zu hohe Gebiihren

veranschlagt wurden’>;

— Eine Gebiihr von CHF 91 000.— war .zu hoch in einem Fall, in dem der
Streitwert CHF 17 Mio. betrug, da nur drei kurze Sitzungen von je
5 Minuten abgehalten werden mussten und das Urteil nur gerade eine Seite
lang war’.

~ Ubermissig war auch eine Gebiihr von CHF 9000. fiir einen Rekurs gegen
einen prozessleitenden Entscheid, obwohl der (Hauptsachen-)Streitwert
CHF 3 Mio. betrug. Hier fiel ins Gewicht, dass der rechtliche Teil des Ur-
teils lediglich 15 Zeilen umfasste und sich mit der Wiedergabe der gelten-
den Rechtsprechung begniigte”.

— Unzuldssig war auch eine Gebiihr von CHF 120 000.~ fiir einen Nichtig-
keitsbeschwerdeentscheid gegen ein Schiedsgerichtsurteil, in dem der
Streitwert CHF 40 Mio. betrug. Diese Gebiihr wurde deshalb als zu hoch
erachtet, da es im Nichtigkeitsbeschwerdeverfahren nur einen Schriften-
wechsel gab und der Nichtigkeitsbeschwerdeentscheid selbst nur sechzehn

Seiten umfasste’®.

In allen drei Beispielen war es der Umfang des Prozesses fiir die angerufene
Instanz und dabei insbesondere der niedrige Zeitaufwand des Gerichtes, der die
auferlegten Gebiihren als zu hoch erscheinen liess. Hinzu kommt, dass in sdmt-
lichen hier aufgefithrten Beispielen auch eine offenkundige Verletzung des
Agquivalenzprinzips vorlag. — Angemessen war dagegen eine Gerichtsgebiihr
von CHF 53 000.—- sowie eine Parteientschddigung in derselben Hohe fiir einen
Nichteintretensbeschluss wegen Ortlicher Unzustidndigkeit in einem Fall, in
dem der Streitwert CHF 195 Mio. betrug’’. Gerade dieses letzte Beispiel zeigt,
dass die gesetzlichen bzw. verordnungsmaissigen Gebiihren —~ und damit auch

73 Diese Beispiele entstammen einem Aufsatz von Bundesrichter Wurzburger, der diese in
verdankenswerter Weise gesammelt hat. Vgl. zum Ganzen: WURZBURGER, De la constitu-
tionnalité des émoluments judiciaires en matiére civile, in: Haldy/Rapp/Ferrari (Hrsg.),
Etudes de procédures et d’arbitrage en 'honneur de Jean-Francois Poudret, Lausanne
1999, 299 ff. (310 £.).

74 Arrét A. ¢/ Président du Tribunal de premiére instance de Genéve du 6 juin 1996.

75 Arrét O. ¢/ F. du 21 décembre 1994.

76 Arrét C. ¢/ P. du 4 avril 1986.
77 Diese Angaben stammen aus BGE 125 III 346 f. Das Bezirksgericht Meilen auferlegte

dem «unterlegenen» Klédger sogar lediglich eine Gerichtsgebiihr von CHF 15 000.— und
eine Parteientschidigung an den Beklagten von CHF 27 000.—. Das Obergericht Ziirich
erhohte dann jedoch die Gerichtsgebiihr von Amtes wegen und die Parteientschiddigung
an den Beklagten auf Anschlussrekurs des Beklagten hin je auf den Betrag von

CHEF 53 000.—.




eine allfillige Kaution — erheblich gesenkt werden miissen, wenn der Zeitauf-
wand des Gerichtes gering und die sich stellenden Rechtsfragen nicht schwierig
sind (in casu war lediglich iiber die richtige Auslegung von Art. 5 Nr. 3 LugU
zu entscheiden).

Es gilt nun, wieder auf das an den Beginn dieses Aufsatzes gestellte Bei-
spiel zuriickzukommen. Es hat dort der prozessleitende Richter des Ziircher
Kassationsgerichts in einem Fall, in dem der Streitwert CHF 143 Mio. betrug,
eine Kaution von CHF 300 000.— verfiigt, obwohl es nur um eine «einfache»

prozessuale Frage ging.

Zunichst ist festzuhalten, dass eine gesetzliche Grundlage gegeben war’®.
Ein Verstoss gegen das (Gesamt-)Kostendeckungsprinzip lag ebenfalls nicht
vor”. Anders verhielt es sich dagegen mit dem Aquivalenzprinzip: Da das Kas-
sationsgericht nur gerade iiber eine einfache prozessuale Frage — nédmlich die
Beschriankung des Prozesses auf den Nachweis eines Schadens — zu entschei-
den hatte, stand die Kautionsauflage in der Héhe von CHF 300 000.— in kei-
nem verniinftigen Verhéiltnis mehr zum Wert, den der zu fillende Entscheid
fiir die Beschwerdefiihrerin hatte. Die Kautionsauflage stellte daher eine Ver-
letzung des Aquivalenzprinzips dar und war daher bereits von Verfassungs we-
gen unzulissig. Nicht beriicksichtigt wurde bei der Kautionshohe, dass
— der Rechtsmittelantrag lediglich darauf gerichtet war, eine Beschrinkung

des Prozessthemas herbeizufithren, nicht dagegen ein (unvergleichbar

grosseren Aufwand erforderndes) Sachurteil bzw. die Kassation eines sol-
chen anstrebte (vgl. oben 3b aa);

— der Zeitaufwand des (Gesamt-)Gerichts sehr gering war (vgl. oben 3b bb).
So bendtigte der Referent zur Ausarbeitung seines Antrages an das Ge-
samtgericht etwa drei Tage. Rechnet man fiir die iibrigen 4 Kassationsrich-
ter je etwa /2 Tag dazu, so kommt man auf ein Gesamttotal von 5 Arbeits-
tagen. Die sich daraus ergebende Tagesentschiddigung (CHF 300 000.— ge-
teilt durch 5) von CHF 60 000.—- erscheint als in ausserordentlich krassem
Masse iibersetzt, selbst wenn noch Gerichtsschreiberarbeiten von ca.
CHF 2000.- berticksichtigt werden;

— der Fall nicht sonderlich schwierig war, galt es doch in rechtlicher Hinsicht
lediglich tiber die richtige Anwendung von § 116 ZPO ZH zu befinden; ei-
ne Bestimmung, zu welcher weder ein ausgedehntes Schrifttum noch eine.
umfangreiche Rechtsprechung besteht (vgl. oben 3b cc);

— die nach Féllung des Nichtigkeitsbeschwerdeentscheides aufzuerlegenden
Kosten viel geringer als CHF 300 000.— sein wiirden, womit die Kautions-
auflage in der Hohe von CHF 300 000.— weit iiber ihren Zweck hinaus-
schoss (vgl. oben 3b dd). In der Tat waren in der Folge die auferlegten Kos-

ten lediglich ca. CHF 50 000.—.

78 So die Ziircher Verordnung iiber die Gerichtsgebiihren einerseits und die Ziircher Ver-

ordnung tiber die Anwaltsgebiihren andererseits.
7 Weder das Ziircher Kassationsgericht noch die Ziircher Justiz insgesamt arbeiten kosten-

deckend.




Schluss

Zum Schluss sei der Ausgang des geschilderten Falles nicht vorenthalten: Die
Beschwerdefiihrerin hat gegen die Kautionsauflage des prozessleitenden Kas-
sationsrichters Einsprache beim Gesamtgericht erhoben. Dieses hat in der Fol-
ge die prozessuale Frage der Beschrinkung des Prozesses auf den Nachweis ei-
nes Schadens «materiell» entschieden und die (von der Beschwerdefiihrerin
mit Einsprache angefochtene) Frage der Kautionsauflage als gegenstandslos
erklirt; dies mit der Begriindung, im vorliegenden Fall liege der rasche Fort-
gang des Verfahrens im Interesse der Beschwerdegegnerin, weshalb davon ab-
gesehen werden konne, iiber die Frage der Kautionsauflage zu entscheiden!

Damit aber hat das Kassationsgericht einen weiteren Fehler begangen: Be-
steht — wie vorliegend — ein gesetzlicher Kautionsgrund®, so hat das mit der
Sache befasste Gericht bzw. dessen Prasident immer auch die Leistung der ent-
sprechenden Kaution zu verfiigen, auf dem Eingang der Kaution zu beharren
und bei Nichtleistung derselben Nichteintreten anzuordnen. Die Kautionie-
rung dient ndmlich dem Schutz beider Parteien:

— Der Gegenpartei der kautionspflichtigen Partei soll nicht zugemutet wer-
den, ein Verfahren iiber sich ergehen zu lassen, obwohl die kautionspflich-
tige Partei die gesetzlich vorgesehene Kaution nicht geleistet hat. Findet
nidmlich das Verfahren statt, so erwachsen der Gegenpartei immer auch
Kosten (namentlich Anwaltskosten), welche an ihr hiingen bleiben, wenn
die kautionspflichtige Partei zahlungsunfihig ist und keine Kautionierung
angeordnet wurde.

— Fir die kautionspflichtige Partei selbst ist die Kautionsauflage gewisser-
massen auch eine «Kostenprophetin». Dies deshalb, weil sie anhand der
Kautionsauflage in etwa abschétzen kann, wie tief sie in die Tasche greifen
muss, falls sie den Prozess verlieren sollte. Es kommt in der Praxis oft vor,
dass die kautionspflichtige Partei nach der Kautionsverfiigung von der
Leistung der Kaution und damit auch von der Fithrung des Prozesses®! ab-
sieht, da sie das Kostenrisiko scheut. Diese Moglichkeit des konkludenten
«Absehens vom Prozess» durch blosse Nichtleistung der Kaution (die vom
Klageriickzug mit materieller Rechtskraft zu trennen ist) darf der kautions-
pflichtigen Partei nicht dadurch genommen werden, dass das Gericht iiber
die Frage der Kautionierung (bzw. der Kautionshohe) gar nicht entschei-

8  Gemiss § 75 Abs. 1 ZPO ZH hat jede Partei, die Nichtigkeitsbeschwerde erhebt, Kaution
zu leisten.

81 Wird die verfiigte Kaution nicht geleistet, fehlt es — wie erwihnt (vgl. oben 1a) — an einer
Prozessvoraussetzung und das Gericht hat einen Nichteintretensentscheid zu féllen. Die
blosse Nichtleistung der verfiigten Kaution hat damit fiir die kautionspflichtige Partei
(mangels materieller Rechtskraft des Nichteintretensentscheides) keinen Rechtsverlust
zur Folge. — Unklug handeln wiirde daher eine kautionspflichtige Partei, die nach der
Kautionsverfiigung ikre Klage formell zuriickzieht. Ein Klageriickzug hat namlich - so-
fern die Fortsetzungs- bzw. Fortfiihrungslast bereits eingetreten ist — materielle Rechts-
kraft zur Folge, was die kautionspflichtige Partei am erneuten Einbringen ihrer Klage zu
einem spiteren Zeitpunkt hindert.




det, wenn ein gesetzlicher Kautionsgrund besteht. In einem solchen Fall 14-
ge auch eine Verletzung des verfassungsmissigen Vetrauensprinzipes
(Art.5 Abs.3 BV) und des Anspruchs auf rechtliches Gehor (Art. 29

Abs. 2 BV) vor.

Indem das Kassationsgericht Ziirich die Frage der Kautionierung (bzw. der
Kautionshohe) als gegenstandslos erkldrt hat, hat es damit iber etwas nicht
entschieden, iiber das es hitte entscheiden miissen — es hat mithin eine formelle
Rechisverweigerung begangen, die ihrerseits mit staatsrechtlicher Beschwerde
beim Bundesgericht hitte angefochten werden konnen (vgl. Art. 84 Abs.1
lit. a OG 1i.V.m. Art. 29 Abs. 1 BV). Nun — soweit kam es hier indes dann doch

nicht.




