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@ Veroffentlicht am 14.07.1998

Kopf

Das Landesgericht Steyr hat als Rekursgericht durch die Richter des Landesgerichtes Dr. Lammer als Vorsitzenden und
Dr. Baumschlager und Dr. Raffelsberger in der Rechtssache der klagenden Partei *****, vertreten durch Dr. Karl
Margreiter und Dr. Herbert Margreiter, Rechtsanwalte in Salzburg, wider die beklagte Partei ***** wegen S 1.355,--
(Rekursstreitwert S 1.311,72) infolge Rekurses der klagenden Partei gegen den BeschluR des Bezirksgerichtes
Kremsmdunster vom 22. Mai 1998, 1 C 316/98y-2, in nichtoffentlicher Sitzung beschlossen:

Spruch

Dem Rekurs wird nicht Folge gegeben.

Die klagende Partei hat die Kosten des Rekurses selbst zu tragen.
Der Revisionsrekurs ist jedenfalls unzulassig.

Text

Begrindung:

Die Klagerin begehrt fur "Warenlieferung" S 1.355,-- und weitere S 1.311,72, die als Nebenforderung gemafs 54 Abs. 2
JN geltend gemacht sind, als "vereinbarungsgemalR von der beklagten Partei zu zahlende Inkassoburokosten in
angemessener Hohe". Fur den Fall des Nichtzuspruches dieser Kosten als Nebenforderung im Sinne des § 54 Abs. 2 JN
sind sie als Kosten geltend gemacht.Die Klagerin begehrt fir "Warenlieferung" S 1.355,-- und weitere S 1.311,72, die als
Nebenforderung gemaR Paragraph 54, Absatz 2, JN geltend gemacht sind, als "vereinbarungsgemaR von der beklagten
Partei zu zahlende Inkassoburokosten in angemessener Héhe". Fur den Fall des Nichtzuspruches dieser Kosten als
Nebenforderung im Sinne des Paragraph 54, Absatz 2, JN sind sie als Kosten geltend gemacht.

Das Erstgericht erliel den Zahlungsbefehl tber S 1.355,-- samt Zinsen; das Begehren nach weiteren S 1.311,72 wies es
wegen Unzuldssigkeit des Rechtsweges zurlick. Die Kosten bestimmte das Erstgericht nach Tarifpost 2 RATG. Ein
Zuspruch der hilfsweise als Kosten geltend gemachten S 1.311,72 unterblieb.

Gegen die Entscheidung Uber die Inkassokosten von S 1.311,72 richtet sich der Rekurs der Klagerin. Insoweit ficht sie
die erstgerichtliche Entscheidung zur Ganze an. Als Rekursgrund macht sie unrichtige rechtliche Beurteilung geltend.
Die Klagerin beantragt Abanderung dahin, "daR unsere Klage im Umfang von S 1.311,72 nicht zurlckgewiesen,
sondern dald auch darUber ein Zahlungsbefehl erlassen wird"; hilfsweise beantragt sie einen Zuspruch weiterer Kosten
von S 1.311,72; davon abgesehen ist hilfsweise noch ein Aufhebungsantrag gestellt.

Rechtliche Beurteilung
Der Rekurs ist nicht berechtigt.

Das Rechtsmittel macht im wesentlichen geltend, die hier in Rede stehenden Inkassokosten seien keine
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vorprozessualen Kosten, und sie seien nicht fur die ProzeRBvorbereitung, sondern zur Prozel3vermeidung aufgewendet
worden. Diese Kosten unterlagen nicht dem ProzeB-, sondern dem Privatrecht. Es handle sich daher um
Nebenforderungen im Sinne des 8 54 Abs. 2 JN, zu deren Geltendmachung der Rechtsweg zuldssig sei. Dies ergabe sich
auch aus den ADV-Register-News Nr. 13. AuBerdem seien die Inkassokosten hilfsweise als Kosten nach § 41 ZPO
geltend gemacht worden. Das Erstgericht hatte diese Kosten (zufolge Zurtickweisung in der Hauptsache) als solche
zuzusprechen gehabt; sie seien auch zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung notwendig gewesen.Das
Rechtsmittel macht im wesentlichen geltend, die hier in Rede stehenden Inkassokosten seien keine vorprozessualen
Kosten, und sie seien nicht fur die ProzeRvorbereitung, sondern zur ProzeRvermeidung aufgewendet worden. Diese
Kosten unterldgen nicht dem ProzeR-, sondern dem Privatrecht. Es handle sich daher um Nebenforderungen im Sinne
des Paragraph 54, Absatz 2, JN, zu deren Geltendmachung der Rechtsweg zuldssig sei. Dies ergabe sich auch aus den
ADV-Register-News Nr. 13. AulRerdem seien die Inkassokosten hilfsweise als Kosten nach Paragraph 41, ZPO geltend
gemacht worden. Das Erstgericht hatte diese Kosten (zufolge Zurlckweisung in der Hauptsache) als solche
zuzusprechen gehabt; sie seien auch zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung notwendig gewesen.

Entgegen den Rechtsmittelausfiihrungen sind Inkassokosten wie hier vorprozessuale Kosten. GemaR§ 41 Abs. 1 ZPO
hat die voll- standig unterliegende Partei ihrem Gegner (und dem diesem beige- tretenen Nebenintervenienten) alle
durch die Prozelflhrung verur- sachten, zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung notwendigen Kosten zu
ersetzen. In Lehre und Rechtsprechung ist so gut wie unstrittig, dal nicht nur die durch die ProzeRfihrung
verursachten, sondern auch vor- oder auBerprozessuale Kosten als Kosten im Sinne des § 41 ZPO ersatzfahig sind.
Allerdings wird gelegentlich der formale Gesichtspunkt des Erfordernisses der Prozel3bezogenheit solcher
vorprozessualer Kosten betont (etwa zuletzt OLG Wien 30.07.1997,1 R 119/97w). DemgegenUber vertritt das
Rekursgericht den Standpunkt, dall maBgeblich fir die Ersatzfahigkeit von ProzeRkosten wie auch von
vorprozessualen Kosten (die grundsatzlich das gleiche Schicksal wie ProzelRkosten haben) ist, dal3 sie einer
zweckentsprechenden Rechtsverfolgung gedient haben und auBerdem hiefir notwendig waren. Wurden derartige
Kosten vorprozessual aufgewendet, gerade um ohne Prozel3 das Recht durchzusetzen, erweist sich in der Folge aber
der Prozel3 als unvermeidlich, kann sich dadurch die wenn auch vorprozessuale Kostennatur im Sinne des § 41 Abs. 1
ZPO nicht andern. Vorliegendenfalls kann nicht bezweifelt werden, dal die Klagerin die von ihr geltend gemachten
Inkassokosten als jedenfalls zeitlich vorprozessual entstanden und fir die zweckentsprechende Rechtsverfolgung
notwendig verstanden wissen will. Im Sinne des oben Ausgefiihrten kommt es fur die Qualifikation als vorprozessuale
Kosten nur auf diese Aspekte an und nicht darauf, ob dieser Aufwand im Hinblick auf einen bevorstehenden Prozel3
entstanden ist. ADV-Register-News kdnnen an dieser judiziell zu beurteilenden Frage nichts andern. Soweit sich der
Rekurs darauf bezieht, ist dem entgegenzuhalten, dal nur die korrekte Erfassung von Nebengebuhren im Sinne des §
54 Abs. 2 JN ermdglicht wurde, Uber die Frage, ob vorprozessuale Inkassokosten Nebengeblihren im Sinne des§ 54
Abs. 2 JN sind, nichts gesagt ist und eine AuRerung eines Justizverwaltungsorganes zu dieser Frage fur die
Rechtsprechung unbeachtlich ware.Entgegen den Rechtsmittelausfihrungen sind Inkassokosten wie hier
vorprozessuale Kosten. Gemal3 Paragraph 41, Absatz eins, ZPO hat die voll- standig unterliegende Partei ihrem Gegner
(und dem diesem beige- tretenen Nebenintervenienten) alle durch die ProzeRfihrung verur- sachten, zur
zweckentsprechenden Rechtsverfolgung notwendigen Kosten zu ersetzen. In Lehre und Rechtsprechung ist so gut wie
unstrittig, daf3 nicht nur die durch die Prozel3fUhrung verursachten, sondern auch vor- oder auRRerprozessuale Kosten
als Kosten im Sinne des Paragraph 41, ZPO ersatzfahig sind. Allerdings wird gelegentlich der formale Gesichtspunkt des
Erfordernisses der Prozel3bezogenheit solcher vorprozessualer Kosten betont (etwa zuletzt OLG Wien 30.07.1997, 1 R
119/97w). Demgegenuber vertritt das Rekursgericht den Standpunkt, dal maligeblich fur die Ersatzfahigkeit von
ProzeRkosten wie auch von vorprozessualen Kosten (die grundsatzlich das gleiche Schicksal wie ProzeRRkosten haben)
ist, dal3 sie einer zweckentsprechenden Rechtsverfolgung gedient haben und auBerdem hieflr notwendig waren.
Wurden derartige Kosten vorprozessual aufgewendet, gerade um ohne Prozel3 das Recht durchzusetzen, erweist sich
in der Folge aber der Prozel als unvermeidlich, kann sich dadurch die wenn auch vorprozessuale Kostennatur im
Sinne des Paragraph 41, Absatz eins, ZPO nicht andern. Vorliegendenfalls kann nicht bezweifelt werden, dal3 die
Klagerin die von ihr geltend gemachten Inkassokosten als jedenfalls zeitlich vorprozessual entstanden und fir die
zweckentsprechende Rechtsverfolgung notwendig verstanden wissen will. Im Sinne des oben Ausgefiihrten kommt es
far die Qualifikation als vorprozessuale Kosten nur auf diese Aspekte an und nicht darauf, ob dieser Aufwand im
Hinblick auf einen bevorstehenden Prozel? entstanden ist. ADV-Register-News konnen an dieser judiziell zu
beurteilenden Frage nichts andern. Soweit sich der Rekurs darauf bezieht, ist dem entgegenzuhalten, dal3 nur die
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korrekte Erfassung von Nebengeblhren im Sinne des Paragraph 54, Absatz 2, JN ermdglicht wurde, tGber die Frage, ob
vorprozessuale Inkassokosten Nebengebulhren im Sinne des Paragraph 54, Absatz 2, JN sind, nichts gesagt ist und eine
AuRerung eines Justizverwaltungsorganes zu dieser Frage fir die Rechtsprechung unbeachtlich ware.

So gesehen ware der angefochtenen Entscheidung im Sinne einer Zurickweisung dieses Begehrens wegen
Unzulassigkeit des Rechtsweges beizupflichten. Das Rekursgericht ist jedoch verhalten, die angefochtene Entscheidung
umfassend und nicht nur unter Beachtung ausschlielRlich des im Rekurs Vorgebrachten (insbesonders, soweit
unrichtige rechtliche Beurteilung geltend gemacht ist), zu prifen. Daher ist auch das Vorbringen schon in der Klage im
Sinne "vereinbarungsgemall von der beklagten Partei zu zahlender Inkassoblrokosten in angemessener Hoéhe"
beachtlich.

Dieses Rekursgericht hat bisher die Auffassung vertreten, im Falle einer Vereinbarung der Zahlung solcher
vorprozessualer Kosten - wobei an die Behauptung der Vereinbarung nicht allzu strenge Anforderungen gestellt
werden durften - der Kostenersatzanspruch seines 6ffentlich-rechtlichen Charakters entkleidet wird und nun in der
Hauptsache im ordentlichen Rechtsweg, sei dies als Hauptforderung oder als Nebenforderung im Sinne des § 54 Abs. 2
JN, geltend gemacht werden kann. Dieser Standpunkt kann unter Bedachtnahme auf mittlerweiliges Schrifttum und
mittlerweilige Rechtsprechung nach neuerlicher Prifung der Rechtslage nicht aufrecht erhalten werden.Dieses
Rekursgericht hat bisher die Auffassung vertreten, im Falle einer Vereinbarung der Zahlung solcher vorprozessualer
Kosten - wobei an die Behauptung der Vereinbarung nicht allzu strenge Anforderungen gestellt werden durften - der
Kostenersatzanspruch seines o6ffentlich-rechtlichen Charakters entkleidet wird und nun in der Hauptsache im
ordentlichen Rechtsweg, sei dies als Hauptforderung oder als Nebenforderung im Sinne des Paragraph 54, Absatz 2,
JN, geltend gemacht werden kann. Dieser Standpunkt kann unter Bedachtnahme auf mittlerweiliges Schrifttum und
mittlerweilige Rechtsprechung nach neuerlicher Prifung der Rechtslage nicht aufrecht erhalten werden.

Einhelligkeit besteht Gber die akzessorische Natur der Kostenforderung (seien dies Prozel3kosten im engeren Sinn oder
auch vorprozessuale Kosten), weshalb die Kosten nur zusammen mit der Hauptforderung geltend zu machen sind.
Kommt es zu einer Erledigung der Hauptforderung allein (etwa durch Befriedigung), sodalR diese prozessual nicht
mehr verfolgt werden kann, so fallt die Akzessorietat weg, und die Kosten kdnnen als Hauptsache mit Klage begehrt
werden.

Allerdings wird auch vertreten, daR die Akzessorietdt durch eine privatrechtliche Vereinbarung im Sinne der
Kostenzahlung aufgehoben werde; Uber die an eine solche Vereinbarung zu stellenden Erfordernisse bestehen
unterschiedliche Auffassungen (vgl. die Darstellung von Hofmann in RZ 1997, 52 und die dort angefiihrte
Rechtsprechung). Das Rekursgericht vermeint aber, dal durch eine privatrechtliche Vereinbarung die Akzessorietat,
sofern nur die Hauptforderung - ganz oder zum Teil - noch Gegenstand eines Prozesses werden kann oder ohnehin ist,
nicht aufgehoben wird (in diese Richtung scheint auch Fasching Il, 302 ff zu gehen, wonach auRergerichtliche Kosten im
Falle der Erledigung eines Anspruches noch vor gerichtlicher Geltendmachung nicht mehr nach 88 41 ff ZPO
durchgesetzt werden kdnnen, sondern nur nach den Bestimmungen des burgerlichen Rechtes - Schadenersatz oder
Vertrag - im ordentlichen Rechtsweg eingeklagt werden kdnnen; mit anderen Worten: Nicht der Vertrag Uber den
Ersatz eines bestimmten Kostenaufwandes hebt die Akzessorietat auf, sondern erst nach Wegfall der Akzessorietat der
Kostenforderung kann diese gegebenenfalls zufolge vertraglicher Vereinbarung eingeklagt werden. Unter diesen
Voraussetzungen steht der offentlich-rechtliche Charakter des Kostenersatzanspruches der privatrechtlichen
Parteiendisposition insoweit entgegen, als eine gerichtliche Entscheidung Uber die Frage des Kostenersatzes begehrt
wird; das Verfahren und die sachliche Erledigung im Zusammenhang mit dem Anspruch auf Kostenersatz richtet sich
ausschlief3lich nach den o&ffentlich-rechtlichen Bestimmungen der 88 41 ff ZPO. Mdglich ist eine Disposition nur im
prozessualen Rahmen etwa im Zusammenhang mit der Kostenverzeichnung oder im Falle eines gerichtlichen
Vergleiches (§ 47 Abs. 1 ZPO). Zufolge des gleichen Schicksales vorprozessualer Kosten und eigentlicher ProzeRkosten
mul eine Vereinbarung der Zahlung vorprozessualer Kosten gleich unbeachtlich sein wie etwa eine privatrechtliche
Vereinbarung der Zahlung eigentlicher ProzeRkosten wahrend des Prozesses, der in der Hauptsache andauert. Es ist
den Parteien verwehrt, die offentlich-rechtlich begriindete Akzessorietat von Forderungen auf Kostenersatz durch
privatrechtliche Vereinbarung zu |6sen. Den gegenteiligen Auffassungen (vgl. etwa zuletzt Michael Bydlinski in JBl 1998,
69) schliel3t sich das Rekursgericht nicht an.Allerdings wird auch vertreten, daRR die Akzessorietat durch eine
privatrechtliche Vereinbarung im Sinne der Kostenzahlung aufgehoben werde; Uber die an eine solche Vereinbarung zu
stellenden Erfordernisse bestehen unterschiedliche Auffassungen vergleiche die Darstellung von Hofmann in RZ 1997,
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52 und die dort angefuhrte Rechtsprechung). Das Rekursgericht vermeint aber, dal durch eine privatrechtliche
Vereinbarung die Akzessorietdt, sofern nur die Hauptforderung - ganz oder zum Teil - noch Gegenstand eines
Prozesses werden kann oder ohnehin ist, nicht aufgehoben wird (in diese Richtung scheint auch Fasching romisch II,
302 ff zu gehen, wonach aullergerichtliche Kosten im Falle der Erledigung eines Anspruches noch vor gerichtlicher
Geltendmachung nicht mehr nach Paragraphen 41, ff ZPO durchgesetzt werden kdénnen, sondern nur nach den
Bestimmungen des burgerlichen Rechtes - Schadenersatz oder Vertrag - im ordentlichen Rechtsweg eingeklagt werden
kdnnen; mit anderen Worten: Nicht der Vertrag Uber den Ersatz eines bestimmten Kostenaufwandes hebt die
Akzessorietat auf, sondern erst nach Wegfall der Akzessorietat der Kostenforderung kann diese gegebenenfalls zufolge
vertraglicher Vereinbarung eingeklagt werden. Unter diesen Voraussetzungen steht der offentlich-rechtliche Charakter
des Kostenersatzanspruches der privatrechtlichen Parteiendisposition insoweit entgegen, als eine gerichtliche
Entscheidung Uber die Frage des Kostenersatzes begehrt wird; das Verfahren und die sachliche Erledigung im
Zusammenhang mit dem Anspruch auf Kostenersatz richtet sich ausschlieBlich nach den &ffentlich-rechtlichen
Bestimmungen der Paragraphen 41, ff ZPO. Mdglich ist eine Disposition nur im prozessualen Rahmen etwa im
Zusammenhang mit der Kostenverzeichnung oder im Falle eines gerichtlichen Vergleiches (Paragraph 47, Absatz eins,
ZPO). Zufolge des gleichen Schicksales vorprozessualer Kosten und eigentlicher ProzeRBkosten muf3 eine Vereinbarung
der Zahlung vorprozessualer Kosten gleich unbeachtlich sein wie etwa eine privatrechtliche Vereinbarung der Zahlung
eigentlicher ProzelRkosten wahrend des Prozesses, der in der Hauptsache andauert. Es ist den Parteien verwehrt, die
offentlich-rechtlich begriindete Akzessorietdt von Forderungen auf Kostenersatz durch privatrechtliche Vereinbarung
zu l6sen. Den gegenteiligen Auffassungen vergleiche etwa zuletzt Michael Bydlinski in JBI 1998, 69) schlieRt sich das
Rekursgericht nicht an.

Daraus folgt, dall ungeachtet der von der Klagerin behaupteten privatrechtlichen Vereinbarung der Rechtsweg
unzuldssig ist. Insoferne war die angefochtene Zurlckweisung des Begehrens nach Ersatz der Inkassokosten zu
bestatigen.

Zu bestatigen ist auch die angefochtene Kostenentscheidung. Seine Entscheidung hat das Erstgericht wenn auch kurz
damit begriindet, die vorprozessualen Kosten seien zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung nicht notwendig. Dem
pflichtet das Rekursgericht bei (die eher rechtspolitischen Erwadgungen Bertls in RZ 1997, 50 im Sinne einer
ZweckmaRigkeit der Tatigkeit von Inkassounternehmen koénnen auf sich beruhen). Es ist nicht zu tGbersehen, dal3 ein
Mahnschreiben durch einen Rechtsanwalt, und im Falle dessen Erfolglosigkeit die Erwirkung eines Zahlungsbefehles
und eine daran anschlieBende Exekutionsfihrung mit unvergleichlich geringeren Kosten verbunden sind als die
Befassung eines Inkassounternehmens, und dall auch nicht zu erwarten ist, der Zeitraum bis zur Befriedigung
aufgrund der Klage und der dann allenfalls folgenden Exekution wirde eine unzumutbar ldngere Spanne, wenn
Uberhaupt, in Anspruch nehmen als bei Befassung eines Inkassounternehmens. Entscheidend ist unter diesen
Aspekten Uberdies der Gesichtspunkt des Willens und der Méglichkeit des Schuldners zur Erfillung der Verbindlichkeit.
Liegen diese beiden Voraussetzungen nicht vor, ist nicht zu sehen, aus welchen Grinden die Befassung eines
Inkassoinstitutes der gerichtlichen Geltendmachung (nach allenfalls vorgangiger Mahnung durch einen Rechtsanwalt)
vorzuziehen ware; liegen sie aber vor, wird die Mahnung durch einen Rechtsanwalt und gegebenenfalls darauf
folgende gerichtliche Durchsetzung des Anspruches zur Befriedigung fuhren. Von ZweckmaRigkeit der
Rechtsverfolgung, die Gberdies notwendig ware, durch ein Inkassounternehmen kann im Lichte des § 41 ZPO nicht
gesprochen werden.Zu bestatigen ist auch die angefochtene Kostenentscheidung. Seine Entscheidung hat das
Erstgericht wenn auch kurz damit begrindet, die vorprozessualen Kosten seien zur zweckentsprechenden
Rechtsverfolgung nicht notwendig. Dem pflichtet das Rekursgericht bei (die eher rechtspolitischen Erwagungen Bertls
in RZ 1997, 50 im Sinne einer ZweckmaRigkeit der Tatigkeit von Inkassounternehmen kdnnen auf sich beruhen). Es ist
nicht zu Ubersehen, dal ein Mahnschreiben durch einen Rechtsanwalt, und im Falle dessen Erfolglosigkeit die
Erwirkung eines Zahlungsbefehles und eine daran anschlieRende Exekutionsfuhrung mit unvergleichlich geringeren
Kosten verbunden sind als die Befassung eines Inkassounternehmens, und dal3 auch nicht zu erwarten ist, der
Zeitraum bis zur Befriedigung aufgrund der Klage und der dann allenfalls folgenden Exekution wirde eine unzumutbar
langere Spanne, wenn Uberhaupt, in Anspruch nehmen als bei Befassung eines Inkassounternehmens. Entscheidend
ist unter diesen Aspekten Uberdies der Gesichtspunkt des Willens und der Moglichkeit des Schuldners zur Erfullung der
Verbindlichkeit. Liegen diese beiden Voraussetzungen nicht vor, ist nicht zu sehen, aus welchen Grinden die
Befassung eines Inkassoinstitutes der gerichtlichen Geltendmachung (nach allenfalls vorgangiger Mahnung durch
einen Rechtsanwalt) vorzuziehen ware; liegen sie aber vor, wird die Mahnung durch einen Rechtsanwalt und
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gegebenenfalls darauf folgende gerichtliche Durchsetzung des Anspruches zur Befriedigung fuhren. Von
Zweckmaligkeit der Rechtsverfolgung, die Uberdies notwendig ware, durch ein Inkassounternehmen kann im Lichte
des Paragraph 41, ZPO nicht gesprochen werden.

Der Rekurs muf3te damit erfolglos bleiben.

Die Entscheidung Uber die Kosten des Rekurses grindet sich auf 88 50, 40 ZPODie Entscheidung Uber die Kosten des
Rekurses griindet sich auf Paragraphen 50,, 40 ZPO.

Gemal’ 8 528 Abs. 2 Z 1 und 3 ZPO ist der Revisionsrekurs jedenfalls unzuldssigGemal3 Paragraph 528, Absatz 2, Ziffer
eins und 3 ZPO ist der Revisionsrekurs jedenfalls unzuldssig.
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