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Kostenhiirde in der ZPO — Unding oder Segen?

Unter besonderer Beriicksichtigung der Prozess-
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und Ersatzrichter am Obergericht des Kantons Aargau
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I. Einleitung
Staatliche Gebiihren und Kosten sind (bei den Verpflichteten) unbeliebt. Es

iiberrascht daher wenig, dass sie auch in der Lehre einseitig negativ darge-
stellt werden: Es wird vielerorts festgestellt und angeprangert, dass die Pro-
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DANIEL WUFFLI

zessfilhrung fiir den Mittelstand prohibitiv teuer sei.' Das rechtsstaatliche
Gebot des effektiven Rechtsschutzes, so die verbreitete Meinung, sei mit der
heutigen Kostenhiirde nicht umfassend erfiillt. Der Anspruch auf Beurteilung
durch eine richterliche Behorde i.S.v. Art. 29a BV werde durch das Kostenri-
siko in Frage gestellt.” Es wird teilweise gar als belegt angesehen, dass die
Rechtsdurchsetzung geradezu unerschwinglich sei.’ Kaum ein Thema des
Zivilprozesses fiithrt zu derart radikalen Thesen und emotionalen Diskussio-
nen wie die Prozesskosten. Unlidngst hat sich auch die Tagespresse dieser
Thematik angenommen.*

Ist die Rechtsdurchsetzung in der Schweiz tatsdchlich geradezu unerschwing-
lich oder bestehen nicht vielmehr bloss punktuelle Rechtsschutzliicken? Es
lasst sich zumindest nicht von der Hand weisen, dass bei Féllen mit hohen
Streitwerten das Damoklesschwert der drohenden Prozesskosten trotz intakter
Prozessaussichten manch einen Geschédigten bzw. Glaubiger von der Einlei-
tung eines Gerichtsverfahrens abhilt. Als Anwalt muss man bei besonders
hohen und tiefen’ Streitwerten nicht selten von der Einleitung eines Prozesses
abraten, weil die Erfolgsaussichten nicht eindeutig positiv sind, die Gegensei-
te nur beschrinkt liquid scheint oder die anfallenden Gerichts- und Anwalts-
kosten ein betrdchtliches Risiko darstellen (bei hohen Streitwerten) bzw. sich
ein Gang ans Gericht angesichts der anfallenden Anwaltskosten (bei tiefen
Streitwerten) schlicht nicht lohnt. Insofern ist die These, wonach das Prozess-
kostenrisiko die effektive Rechtsdurchsetzung tangiert und teilweise auch
einschrankt, durchaus plausibel und zutreffend. Fraglich ist aber, ob nicht
gerade dies auch Sinn und Zweck der Prozesskosten ist.

Im Zusammenhang mit mdglichen Verbesserungsvorschldgen ist auch vom
Institut der Prozessfinanzierung die Rede.® Leider ist die Prozessfinanzierung
aber teilweise immer noch unbekannt und in der Praxis nicht sehr verbreitet,
obwohl sie gerade bei Streitigkeiten mit hohen Streitwerten durchaus die vor-
handene Rechtsschutzliicke schliessen konnte. Insofern rechtfertigt sich eine
vertiefte Auseinandersetzung mit diesem Institut, zumal das Bundesgericht

MULLER, S. 1738; SCHMID, S. 14; MEIER/SCHINDLER, S. 32; HABERBECK, Rz. 3 ff.
MEIER/SCHINDLER, S. 71 f.

Der ruindse Gang vor die Schweizer Richter, Beitrag in der Handelszeitung vom 22. Sep-
tember 2015, abrufbar unter: <http://www.handelszeitung.ch/politik/der-ruinoese-gang-
vor-die-schweizer-richter-866816>.

Vgl. «Wenn Prozessieren zu teuer wird», in NZZ vom 26. Februar 2015; Gastkommentar
von ISAAK MEIER in der NZZ vom 20. Juni 2017: «Die Prozesskosten haben ein Ausmass
erreicht, dass nur noch vermogende Personen prozessieren kénnen. Mittelstand und KMU
konnen Prozesse mit hoherem Streitwert (Bau-, Haftpflicht-, Erb-, Mietprozesse usw.)
faktisch nicht fithren. Minderbemittelten Personen steht zwar die unentgeltliche Prozess-
fithrung zur Verfligung. Diese ist jedoch in entscheidenden Punkten unzureichend.»

Vgl. hierzu zu Recht HABERBECK, Rz. 4.

Vgl. SCHMID, S. 14 Fn. 4 mit Verweis auf WEY, S. 43 ff.
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Kostenhiirde in der ZPO — Unding oder Segen?

dessen Zulissigkeit wiederholt bestitigt’ und unlingst hervorgehoben hat,
dass es u.a. zu den Aufgaben des Anwalts gehore, «den Klienten gegebenen-
falls auf die Moglichkeit einer Prozessfinanzierung aufmerksam zu machen
und ihn beim Abschluss des Prozessfinanzierungsvertrags zu beraten und zu
vertreten».® Im Jahr 2015 hat BENJAMIN SCHUMACHER eine Dissertation zum
Thema «Prozessfinanzierung, Erfolgshonorierte Fremdfinanzierung von Zi-
vilverfahren» verfasst und sich umfassend mit diesem Thema auseinanderge-
setzt. Es wiirde den Umfang dieses Beitrages sprengen, sich detailliert mit der
Prozessfinanzierung auseinanderzusetzen, hierfiir kann auf das zitierte Werk,
das auch in Zukunft zweifellos als Standardwerk der Prozessfinanzierung
herangezogen werden wird, verwiesen werden. Dieser Aufsatz soll aber die
Prozessfinanzierung direkt mit den Themen Prozesskosten und Rechtsdurch-
setzung in Verbindung bringen und klédren, inwiefern die Prozessfinanzierung
allféllige Rechtsschutzliicken zu schliessen vermag.

SCHUMACHER weist in seiner Abhandlung zu Recht darauf hin, dass der An-
wendungsbereich der Prozessfinanzierung und damit auch dessen Moglich-
keit zur Beseitigung von Rechtswegbarrieren beschriinkt sei.” Dennoch erhilt
die Prozessfinanzierung in der Praxis noch zu wenig Beachtung und wird nur
selten in die finanziellen Uberlegungen vor Prozessbeginn einbezogen.

Zunéchst ist zu eruieren, ob und in welchem Umfang die Prozesskosten iiber-
haupt zu Defiziten in der Rechtsweggarantie fithren (nachfolgend Kap. II).
Sodann wird die Prozesstinanzierung kurz dargestellt und dabei insbesondere
Bezug auf die zuvor festgestellten Rechtsschutzliicken genommen (Kap. I1I).
Abschliessend werden die wichtigsten Thesen zusammengefasst (Kap. IV).

1I1. Prozesskosten als Ursache von Rechtsschutzliicken?

A. Prozesskosten in der ZPO

Prozesskosten bestehen aus den Gerichtskosten und der Parteientschidigung
(Art. 95 Abs. 1 ZPO). Obwohl das Zivilprozessrecht seit dem 1. Januar 2011
vereinheitlicht ist, liegt die Regelungskompetenz fiir die Prozesskostentarife
nach wie vor bei den Kantonen (Art. 96 ZPO). Dadurch soll den unterschied-
lichen Verhéltnissen der Kantone besser Rechnung getragen werden. Es wére
wiinschenswert gewesen, wenn mit der Vereinheitlichung des Zivilprozess-
rechts auch die entsprechenden Kostentarife eidgendssisch festgelegt worden
wiren. Inwiefern die «kantonalen Eigenheiten» unterschiedliche Gerichtskos-

7 BGE 1311223 E. 4; BGer 2C_814/2014 vom 22. Januar 2015.

BGer 2C_814/2014 vom 22. Januar 2015 E. 4.3.1.
SCHUMACHER, N 61.
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ten bei einem identischen Prozess rechtfertigen sollen, leuchtet nicht ein. Es
lasst sich nicht sachlich begriinden, weshalb ein Haftpflichtfall iiber Fr. 1.5
Mio. (iiber alle Instanzen) z.B. im Kanton Luzern rund Fr. 476°000.00 kostet,
im Kanton Schwyz hingegen «nur» Fr.283°000.00." Da politisch nicht
durchsetzbar, bleibt aber wohl ein einheitlicher Tarif fiir den Schweizer Zivil-
prozess ein frommer Wunsch. Immerhin haben sich die kantonalen Tarife an
die verfassungsmissigen Grundsitze zu halten."' Im Einzelnen:

1. Gerichtskosten

Gerichtskosten sind die Pauschalen fiir das Schlichtungsverfahren, die Ent-
scheidgebiihr, die Kosten der Beweisfiihrung, Ubersetzung sowie der Vertre-
tung des Kindes (Art. 95 Abs. 2 lit. a-e ZPO). Der Tarif wird durch die Kan-
tone festgesetzt, wobei insbesondere das Kostendeckungs- und Aquivalenz-
prinzip zu beachten sind."> Daneben sind auch das Legalititsprinzip, das all-
gemeine Willkiirverbot, das Gleichheitsgebot sowie der Anspruch auf Zugang
zum Gericht zu beriicksichtigen."

Nach dem Kostendeckungsprinzip darf die Gebiihr die gesamten Kosten des
betreffenden Verwaltungszweigs nicht oder nur geringfligig tibersteigen. In
der Praxis spielt das Kostendeckungsprinzip faktisch keine Rolle, weil die
von den Gerichten eingenommenen Gebiihren die entsprechenden Kosten,
wie immer diese auch berechnet werden, bei Weitem nicht decken.'* Gemiss
dem Rechenschaftsbericht 2016 der Ziircher Gerichte beliefen sich die
Rechtspflegekosten aller Bezirksgerichte sowie des Obergerichts im Jahr
2016 auf rund Fr. 217 Mio."” Dem stehen Einnahmen aus Gebiihren und Bus-
sen von rund Fr.45.5 Mio. gegeniiber.'® Der Selbstfinanzierungsgrad der
Ziircher Gerichte liegt nach diesen Berechnungen demnach lediglich bei rund
21%. Das Kostendeckungsprinzip ist durch die aktuellen Gerichtsgebiihren
bei weitem eingehalten (auch unter Briicksichtigung des ungleichen Selbst-
finzierungsgrades von Zivil- und Strafgerichten).

Vgl. die diesbeziiglichen Berechnungen sowie zu Recht kritischen Kommentare von
MEIER/SCHINDLER, S. 36 f.

Botschaft zur Schweizerischen Zivilprozessordnung (ZPO) vom 28. Juni 2006, BBI
20006, S. 7302 ff., 7292.

STERCHI, Art. 95 N 6.

MEIER/SCHINDLER, S. 41.

BGE 139 111 334 E. 3.2.3; vgl. auch MEIER/SCHINDLER, S. 42.

Rechenschaftsbericht ZH, 167; abrufbar unter <http://www.gerichte-zh.ch/fileadmin/user
upload/Dokumente/obergericht/Rechenschaftsberichte/Rechenschaftsbericht 2016.pdf>.
Rechenschaftsbericht ZH (Fn. 15), S. 166.
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Kostenhiirde in der ZPO — Unding oder Segen?

Nach dem Agquivalenzprinzip darf die Gebiihr im Einzelfall nicht in einem
offensichtlichen Missverhiltnis zum objektiven Wert der Leistung stehen, sie
muss sich in verniinftigen Grenzen bewegen. Das Aquivalenzprinzip ist damit
Ausdruck des Verhéltnismissigkeitsgrundsatzes. Bei der Gerichtsgebiihr darf
namentlich auch der Streitwert eine massgebende Rolle spielen.'” Es herrscht
sodann Einigkeit, dass die Hohe der Gerichtsgebiihr die Inanspruchnahme des
Gerichts nicht verunméglichen oder {iberméssig erschweren darf.'® Dies wire
mit Art. 29a BV nicht in Einklang zu bringen. Gestiitzt auf die aktuelle
Rechtsprechung des Bundesgerichts und des EGMR kénnen durch das Aqui-
valenzprinzip aber lediglich extreme Einzelfille korrigiert werden."

2. Parteikosten und Anwaltskosten

Als Parteientschadigung gilt der Ersatz notwendiger Auslagen, die Kosten
einer berufsmédssigen Vertretung sowie in begriindeten Féllen eine angemes-
sene Umtriebsentschiadigung (Art. 95 Abs. 3 ZPO). Wesentlicher Bestandteil
bilden in der Praxis die Kosten einer berufsmédssigen Vertretung, mithin Ho-
norar und Auslagen des Parteivertreters. Fiir die Bemessung der Entschidi-
gung haben die Kantone entsprechende Tarife zu erlassen (Art. 96 sowie
Art. 105 Abs. 2 ZPO). Die kantonalen Tarife sind meist auf patentierte An-
wilte ausgerichtet. Entweder sehen die Tarife eine Entschiddigung nach Zeit-
aufwand oder ein System der Entschidigungspauschalen vor.”

Von den kantonalen Anwaltstarifen und dem Parteikostenersatz geméss ZPO
zu unterscheiden ist das zwischen Anwalt und Klient effektiv vereinbarte und
geschuldete Honorar. Die eigenen Anwaltskosten sind in der Praxis oft der
grosste und bedeutendste Ausgabenposten.”’ Das Honorar wird zwischen
Anwalt und Klient frei vereinbart, es gilt grundsitzlich die Vertragsfieiheit.”
Massgebend im Verhéltnis Anwalt-Klient ist demnach nicht die in den kanto-
nalen Tarifen vorgesehene Entschadigung.

Verboten ist indes nach Art. 12 lit. ¢ BGFA eine Beteiligung am Prozessge-
winn als (vollstindiger) Ersatz fiir das Honorar und die Vereinbarung, der
Anwalt verzichte im Falle eines ungiinstigen Abschlusses des Verfahrens auf

BGE 139 111 334 E. 3.2.4 mit Hinweisen.

STERCHI, Art. 95 N 6; MEIER/SCHINDLER, S. 43-45.

Das Bundesgericht hat z.B. Gerichtskosten von Fr. 12°000.00 fiir einen Nichteintre-
tensentscheid zufolge Nichtbezahlung des Kostenvorschusses zu Recht kassiert,
BGE 139 111 334; vgl. MEIER/SCHINDLER, 72.

Vgl. URWYLER /GRUTTER, Art. 96 N 10.

Vgl. auch SCHUMACHER, N 35; MEIER/SCHINDLER, S. 48.

FELLMANN, N 1390.

20
21
22
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das Honorar.” Verboten ist fiir den Anwalt aber nur das reine Erfolgshonorar.
Das Bundesgericht stellt in einem neuen Leiturteil klar, dass ein sog. pactum
de palmario unter gewissen Voraussetzungen zuléssig ist: Eine Vereinbarung,
mit welcher das einem Anwalt in jedem Fall geschuldete Honorar bei erfolg-
reicher Mandatsfiihrung erhdht wird, ist zuldssig.”* Es sind jedoch folgende
Voraussetzungen zu beachten: Erstens darf das Verbot des reinen Erfolgsho-
norars nicht mit einer geringfligigen erfolgsunabhéngigen Entschddigung
unterlaufen werden — der Anwalt muss unabhéngig vom Verfahrensausgang
ein Honorar erzielen, welches nicht nur seine Selbstkosten deckt, sondern ihm
auch einen angemessenen Gewinn ermoglicht. Zweitens darf die erfolgsab-
héngige Honorarkomponente nicht derart hoch sein, dass die Unabhédngigkeit
des Anwalts beeintriichtigt ist und die Gefahr einer Ubervorteilung besteht.
Klar {iberschritten ist diese Grenze immer dann, wenn das erfolgsabhidngige
Honorar hoher als das erfolgsunabhéngige Honorar ist. Schliesslich darf das
pactum de palmario nur zu Beginn des Mandatsverhéltnisses oder nach Ab-
schluss des Rechtsstreits abgeschlossen werden, nicht aber wihrend des lau-
fenden Mandats.”® Zusammenfassend ist damit festzuhalten, dass die Verein-
barung eines Erfolgshonorars nur unter (engen) Voraussetzungen zuldssig ist.

In der Praxis ist es oft so, dass die eigenen Anwaltskosten der obsiegenden
Partei hoher als die ihr gestiitzt auf das Prozessrecht (Art. 106 Abs. 1 i.V.m.
Art. 105 Abs. 2 ZPO) zugesprochene Entschidigung sind.*® Mithin bleibt ein
Teil des Aufwandes der obsiegenden Partei trotz Obsiegens ungedeckt. Inso-
fern kann eine zu knausrige Bemessungspraxis der kantonalen Tarife durch-
aus heikel sein.”’

Die hier interessierende Prozessfinanzierung fusst auf dem soeben beschrie-
benen Verbot des anwaltlichen Erfolgshonorars. Das Dreiecksverhéltnis zwi-
schen Anwalt-Prozessfinanzierer-Anspruchsinhaber ermdglicht eine reine
Erfolgshonorierung (vgl. Kap. III hinten).

3. Kostenvorschuss und Inkassorisiko

Das Gericht kann von der klagenden Partei einen Vorschuss bis zur Hohe der
mutmasslichen Gerichtskosten verlangen (Art. 98 ZPO). In den eidgendssi-
schen Riten wurde die Kostenvorschusspflicht kontrovers diskutiert. Nach-
dem im Vorentwurf noch eine Vorschusspflicht hdchstens bis zur Hélfte der

23
24
25
26
27

Vgl. hierzu eingehend FELLMANN, N 434 ff.
BGE 143 111 600 E. 2.7 4.

BGE 143 111 600 E. 2.7.5.

Vgl. auch SCHUMACHER, N 35.

STERCHI, Art. 95 N 14; MEIER/SCHINDLER, S. 49.
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zu erwartenden Gerichtskosten vorgesehen war, wurde die Bestimmung in
der Folge auf die volle Hohe der mutmasslichen Gerichtskosten erweitert.*®
Dies war letztlich ein bewusster Entscheid der Politik, da das wichtigste An-
liegen der Kantone bei der Vereinheitlichung des Zivilprozessrechts in der
Kostenneutralitit bestand. Durch die eidgendssische ZPO sollten den Kanto-
nen keine Mehrkosten entstehen.”

Art. 98 ZPO 1.V.m. Art. 111 ZPO fihrt dazu, dass das Inkassorisiko des Zi-
vilprozesses vollumfanglich dem Klédger auferlegt wird. Art. 98 ZPO ist als
Kann-Bestimmung ausgestaltet und gewihrt dem Richter damit beziiglich des
«Oby» wie auch der Hohe («bis zur Hohe der mutmasslichen Gerichtskosteny)
einen Spielraum.

4. Unentgeltliche Rechtspflege

Untrennbar mit den Prozesskosten und der hier interessierenden Thematik ist
auch die wunentgeltliche Rechtspflege (Art. 117 ff. ZPO) verbunden.® Wer
nicht iiber die erforderlichen Mittel verfligt und ein nicht aussichtsloses
Rechtsbegehren vor Gericht durchsetzen will, hat Anspruch auf unentgeltli-
che Rechtspflege. Die unentgeltliche Rechtspflege bezweckt die Sicherstel-
lung des rechtsgleichen Zugangs zum Gericht sowie die Herstellung von
Waffengleichheit zwischen den Parteien.’’ Als rein verfahrensrechtliches
Institut ist die unentgeltliche Rechtspflege nicht sozialstaatlich gefirbt.** Ent-
gegen ihres Namens bewirkt die «unentgeltliche Rechtspflege» keine Unent-
geltlichkeit. Der Prozess ist nicht etwa kostenlos, aber es wird auf Kostenvor-
schiisse sowie die sofortige Begleichung der Prozesskosten verzichtet. Die
der in unentgeltlicher Rechtspflege prozessierenden Partei ggf. auferlegten
Gerichtskosten und ihre eigenen Anwaltskosten werden gestundet, bis eine
Nachzahlung (Art. 123 ZPO) méglich ist.”’ Allerdings befreit die unentgeltli-
che Rechtspflege nicht von der Bezahlung einer Parteientschiddigung an die
Gegenpartei (Art. 118 Abs. 3 ZPO).

28
29
30
31
32

STERCHI, Art. 98 N 1 f. mit Hinweisen.

Botschaft zur ZPO (Fn. 11), 7238.

WUFFLL, URP, Rz. 1.

Vgl. WUFELL, URP, Rz. 11 mit Hinweisen.

BGE 140 III 12 E. 3.3.1; vgl. auch WUFFLIL, URP, Rz. 8-10; a.M. MEICHSSNER, S. 145;
KLEY-STRULLER, S. 191.

3 Vgl. WurrLL URP, Rz. 6.
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B. Aktuelle Kritik am Kostenrecht der ZPO

Das Kostenrecht in der ZPO, insbesondere die Vorschusspflicht des Klagers,
wird von einem Teil der Lehre scharf kritisiert. Das Inkassorisiko der Pro-
zesskosten, so der einheitliche Tenor, soll beim Staat liegen, nicht beim Kla-
ger. Im schlimmsten Fall bleibe der obsiegende Kliger auf den Kosten sitzen.
Damit trage «das Opfer des Vertragsbruchs das Risiko der Gerichtskosten».
Es wird gar befiirchtet, dass die stirkere Partei in Zukunft opportunistisch
handeln wird, indem sie nach der Erfiillung des Vertrages durch die schwache
Partei die Vertragsbedingungen neu aushandle — im Wissen darum, dass sich
die schwache Partei eine gerichtliche Durchsetzung ihres legitimen Anspru-
ches gar nicht leisten kénne.** MEIER/SCHINDLER weisen darauf hin, dass ein
Gerichtsverfahren auch ein Dienst fiir die Offentlichkeit sei. Eine Rechtsord-
nung bediirfe der stdndigen Anwendung und Prdjudizien seien wichtig. Oh-
nehin konnten die hohen Gerichtskosten nur einen kleinen Beitrag an die
Staatsfinanzen leisten — es sei es nicht wert, wegen den Gerichtskosten eine
Beschriinkung des Gerichtszugangs in Kauf zu nehmen.” Im Einzelnen:

— Reduktion oder Abschaffung der Vorschusspflicht: Das Risiko, die
Anwalts-, Prozess- und evtl. Expertenkosten eines Verfahrens zu tragen,
besteht aufgrund der in der ZPO statuierten Vorschusspflicht (Art. 98
ZPO) sowie der Verrechnungsmoglichkeit (Art. 111 ZPO) sowohl im Fal-
le des Unterliegens wie auch Obsiegens. In der Praxis verlangen die Ge-
richte meist einen Vorschuss und zwar in der vollen Héhe der mutmassli-
chen Gerichtskosten.*® Dies wird in der Lehre kritisiert und es wird de le-
ge lata fiir eine grossere Zuriickhaltung bei der Einforderung von Kosten-
vorschiissen pladiert.”” De lege ferenda wird gefordert, dass Vorschiisse
an die Parteien zuriickzuerstatten anstatt zu verrechnen seien. Es wird z.T.
gar eine vollstindige Abschaffung der Kostenvorschiisse verlangt.™

— Drastische Senkung der Gerichtskostentarife: Es wird die Auffassung
vertreten, dass die Gerichtskostentarife drastisch zu senken seien.” Ge-
richtskosten seien der einzige Faktor, den der Staat als Beitrag zur Sen-
kung des enormen Kostenrisikos leisten konne, da die Kosten fiir die an-
waltliche Vertretung marktgebunden und damit vorgegeben seien. Ohne-
hin wiirden die Gerichtskosten nur einen geringen Teil der effektiven
Auslagen decken und seien daher entbehrlich.*
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Vgl. MULLER, S. 1738 f.

MEIER/SCHINDLER, S. 74.

Vgl. RuscH, S. 571 ff.; MULLER, S. 1738; RUEGG/RUEGG, Art. 98 N 2.
MEIER/SCHINDLER, S. 79.

HABERBECK, Rz. 10; MEIER/SCHINDLER, S. 76-79.

Vgl. MULLER, S. 1739; HABERBECK, Rz. 7.

MEIER/SCHINDLER, S. 74.

716 © Stampfli Verlag AG Bern



Kostenhiirde in der ZPO — Unding oder Segen?

— Erhohung der Parteikostentarife: Die Anwaltskosten sind gemadss der
h.L. unantastbar, weil diese durch den freien Markt bestimmt werden.
Damit man trotz Obsiegens nicht noch Kosten trage, seien die Parteikos-
tentarife auf das Niveau der tatsichlichen Anwaltskosten zu erhdhen.*’

— Kostengiinstige Verfahrensgestaltung des Gerichts: Das Gericht sollte
verpflichtet werden, das Verfahren kostengiinstig zu gestalten. Mit der
Fristansetzung zur Leistung des Kostenvorschusses sollte z.B. nicht
gleichzeitig die Frist zur Klageantwort angesetzt werden, weil ansonsten
bei Nichtleistung des Kostenvorschusses unnétige Kosten verursacht
werden.*

Die Lehre anerkennt zwar, dass das Institut der unentgeltlichen Rechtspflege
durchaus eine gewisse Abhilfe in der Kostenproblematik schafft, jedoch sei
sie zu restriktiv ausgestaltet. Es wird einerseits eine zu strenge Praxis bei der
Berechnung der Bediirftigkeit kritisiert, was dazu fiihre, dass der Mittelstand
von der unentgeltlichen Rechtspflege ausgeschlossen sei.*’ Andererseits wird
Art. 118 Abs. 3 ZPO, wonach die Gewéhrung der unentgeltlichen Rechtspfle-
ge nicht von der Pflicht zur Bezahlung einer Parteientschiddigung an die ob-
siegende Gegenseite befreit, als unzuldssige Hiirde fiir den Zugang zum Ge-
richt qualifiziert. Selbst mittellose Parteien kdnnten nur dann einen Prozess
mit hoheren Streitwerten fithren, wenn sie bereit seien, im Fall des Unterlie-
gens ihren finanziellen Ruin in Kauf zu nehmen.*

Es wird sodann bestritten, dass die verbreitete Vergleichskultur etwas an die-
ser Misere dndere. Ein Vergleich sei zwar zu begriissen, da er das Verfahren
beschleunige und es kostengiinstiger gestalte, jedoch sei dies nur dann eine
faire Losung, wenn beiden Parteien das Erkenntnisverfahren bis zum Urteil
als eine realistische Alternative zur Verfiigung stehe. Auch die Teilklage sei
nur eine «Notlosung». So konne zwar mit einer Teilklage ein Préjudiz fiir die
Frage der Haftung geschaffen werden. Rechtlich habe die Teilklage aber kei-
nerlei Bindung fiir die restlichen Anspriiche.*’

C. Eigener Standpunkt
Hinter den Diskussionen um die verschiedenen Aspekte der Prozesskosten

steht stets dieselbe Grundfrage: In welchem Umfang soll der Steuerzahler fiir
die durch ein Gerichtsverfahren verursachten Kosten aufkommen und inwie-
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MEIER/SCHINDLER, S. 71.

MEIER/SCHINDLER, S. 81.

Statt vieler: WEGMULLER, S. 235.

Vgl. MEIER/SCHINDLER, S. 32, 69; HABERBECK, Rz. 27 ff.
MEIER/SCHINDLER, S. 33.
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fern sind die Rechtssuchenden, die das Gerichtsverfahren verursachen, in die
Finanzierung einzubinden?

Es wird m.E. meist zu wenig beriicksichtigt, dass Gebiihren und Kosten als
Eintrittsschwelle in einen Gerichtsprozess grundsitzlich zu begriissen sind.
Ohne diese Hiirde wire eine regelrechte Flut von Klagen zu erwarten, womit
letztlich aber fiir niemanden ein Mehrwert geschaffen wiirde. Wenn man bei
unterschiedlichen Auffassungen im Geschéftsverkehr stets sogleich vor ein
Gericht gezerrt wird, ist dies dem Rechtsfrieden keineswegs forderlich. Die
Prozesskosten bewirken, dass sich der Kldger mit seinem Standpunkt vor
Klageeinreichung intensiv auseinandersetzt und auch nach aussergerichtli-
chen Losungen suchen muss. Dass die Gerichtskosten eine gewisse Eintritts-
schwelle fiir den Gerichtszugang bewirken, ist m.E. zu begriissen, wobei da-
rauf zu achten ist, dass diese Schwelle den Gerichtszugang nicht geradezu
verunmoglicht.

1. Zivilprozesse sollen nicht ausschliesslich von der
Allgemeinheit bezahlt werden

M.E. darf nicht ausschliesslich die Allgemeinheit in die Finanzierung des
Zivilprozesses eingebunden werden. Es ist zwar richtig, dass flir den generel-
len Aufbau der Justiz Steuergelder verwendet werden und insofern ist es fol-
gerichtig, dass die Einnahmen aus den Gerichtsgebiihren nur einen geringen
Anteil des finanziellen Aufwandes der Justiz decken. Es ist auch zu begriis-
sen, dass die Allgemeinheit fiir nicht wieder einbringliche Kosten im Rahmen
der unentgeltlichen Rechtspflege aufkommt und damit den Gerichtszugang
auch fiir die finanziell Schwéchsten ermdglicht. Allerdings kann es nicht an-
gehen, dass generell und stets die Allgemeinheit dafiir bezahlt, wenn zwei
Parteien einen sie betreffenden Streit vor einem Gericht austragen. Von sdmt-
lichen in der Schweiz hingigen Prozessen diirften wohl nur wenige zu sog.
Prdjudizien fithren — insofern ist das Argument, wonach ein Zivilprozess auch
ein Dienst fiir die Allgemeinheit sein soll, zu relativieren. Ein Zivilprozess ist
letztlich immer eine Streitigkeit zwischen zwei (oder mehreren) Parteien,
dessen gerichtliche Beurteilung in den meisten Féllen ausschliesslich diesen
dient.

2. ZPO beriicksichtigt Kostenschwelle durchaus

Durch einen «Vergleich» oder die Einleitung einer «Teilklage» (vgl. Kap. 11.B
vorne) ldsst sich die Kostenhiirde mildern. Einem Geschidigten steht es
grundsitzlich frei, zunichst eine Teilklage anzuheben und damit das Kosten-
risiko zu senken. Leider hat das Bundesgericht diesen Vorteil der Teilklage
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stark relativiert, indem es eine negative Feststellungsklage (als Reaktion auf
eine echte Teilklage) auch im vereinfachten Verfahren zuldsst.* Dem Kliger
steht es aber weiterhin offen, seine Prozesschancen zunichst durch die Einlei-
tung eines Gesuchs um vorsorgliche Beweisabnahme (Art. 158 Abs. 1 lit. b
ZPO) auszuloten — so konnen z.B. komplexe Kausalititsfragen mittels Gut-
achten vorab geklart werden. Diese Massnahmen stehen auch einer mittel-
standischen Person offen und es sind nicht sogleich Kosten zu befiirchten, die
den Ruin bedeuten. Von diesen Instrumenten sollte in der Praxis vermehrt
Gebrauch gemacht werden. In diesem Zusammenhang ist m.E. deshalb un-
verstandlich, dass das Bundesgericht prozessarme Parteien von der vorsorgli-
chen Beweisabnahme i.S.v. Art. 158 Abs. 1 lit. b ZPO ausschliesst.”’

Zu beachten ist schliesslich der sog. «soziale Zivilprozess»,* mithin Streitig-
keiten bestimmter «sozialer» Materien wie z.B. Mietrecht sowie Streitigkei-
ten mit «geringen» Streitwerten von bis zu Fr. 30°000.00. Hierfiir hat der
Gesetzgeber ein 6konomisch vorteilhaftes, laienfreundlicheres und rascheres
Verfahren vorgesehen. Schliesslich sind z.B. gewisse Schlichtungsverfahren
in sozialen Bereichen wie z.B. dem Miet- und Arbeitsrecht kraft Bundesrecht
kostenlos (Art. 113 ZPO), teilweise sogar auch die nachfolgenden Entscheid-
verfahren (z.B. in Teilen des Arbeitsrechts, Art. 114 ZPO).

3. Sachgerechte Ausgestaltung der URP

Die aktuelle (strenge) Praxis zur unentgeltlichen Rechtspflege ist gerechtfer-
tigt. Auch Art. 118 Abs. 3 ZPO ist m.E. sachgerecht.”’ Letztlich handelt es
sich dabei um das finanzielle Risiko, das jedem Zivilprozess inhérent ist.
Durch die Auferlegung der gegnerischen Parteikosten wird der Gerichtszu-
gang nicht beeintrichtigt, da im Zeitpunkt der Kostenauferlegung der Prozess
ja bereits beendet ist. Auch eine begiiterte Partei sieht sich mit dem Risiko
konfrontiert, dass sie im Unterliegensfall die gegnerischen Parteikosten tragen
muss und deshalb in ernsthafte finanzielle Schwierigkeiten geraten kann. Die
Prozesskosten und das damit einhergehende Risiko sollen m.E. auch dafiir
sorgen, dass die Parteien stets vorab ernsthaft nach aussergerichtlichen Lo-
sungen suchen, andernfalls wiirde die Justiz mit Klagen tiberflutet. Die Alter-
native zu Art. 118 Abs. 3 ZPO wire einzig eine subsididre Staatshaftung, was
aber m.E. abzulehnen ist, wiirden damit doch sogleich neue Ungleichheiten
geschaffen: Weshalb soll der Staat, aus Sicht der obsiegenden Gegenpartel,
nur bei Gewahrung der unentgeltlichen Rechtspflege uneinbringliche Partei-
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BGE 143 111 506 E. 4.4.

Vgl. WUFELI, Vorsorgliche Beweisfithrung, S. 141 ff.
Vgl. Botschaft zur ZPO (Fn. 11), 7345.

Vgl. hierzu eingehend WUFFLI, URP, Rz. 531 ff.
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kosten finanzieren? War die unterliegende Partei nicht im Genuss der unent-
geltlichen Rechtspflege und sind die der Gegenpartei zugesprochenen Partei-
kosten dennoch nicht einbringlich, verbleibt das Prozesskostenrisiko ebenfalls
bei der obsiegenden Gegenpartei. In welchen Féllen also soll der Staat ein-
greifen?

4. Prozesse gegen insolvente Gegenpartei

Es ist auf den ersten Blick in der Tat stossend, wenn der Kléger, obwohl er
obsiegt, z.T. auf seinen eigenen Kosten sowie den Gerichtskosten sitzen-
bleibt. Noch weniger kann es aber m.E. sein, dass der Staat und damit letzt-
lich der in diesen Streit nicht involvierte Steuerzahler fiir die Prozesskosten
aufzukommen hat. Es ist nicht die Aufgabe des Staates, Zivilprozesse gegen
insolvente Beklagte zu finanzieren. Wer einen Prozess einleitet, muss neben
seinen Prozesschancen stets auch priifen, ob ein allfdlliger Prozessgewinn bei
der Gegenseite liberhaupt erhéltlich gemacht werden kann. Es kann nicht
sein, dass ein Prozess letztlich nach dem Motto ars gratia artis angestrengt
und auf Kosten der Steuerzahler durchgefiihrt wird. Insofern erscheint die
gesetzliche Konzeption, mangels sachgerechter Alternativen, nicht per se
unangebracht.

Bei, zugegebenermassen seltenen, Konstellationen, in denen ein Prozess wis-
sentlich gegen eine insolvente Gegenpartei angestrengt wird, ist die aktuelle
Gesetzgebung (Art. 98 i.V.m. Art. 111 ZPO) sachgerecht und das Inkassorisi-
ko ist voll auf den Kldger abzuwilzen. Haufig diirfte ein Kldger seinen Pro-
zess jedoch in guten Treuen einleiten, da er die Solvenz der Gegenpartei nicht
exakt einschitzen kann. Zu diskutieren wire in solchen Fallen, ob der Staat
nicht zumindest einen Teil der geleisteten Vorschiisse an die obsiegende Par-
tei zuriickerstatten sollte. So konnte das Prozessrisiko zwischen Staat und
Kliger aufgeteilt werden. Eine vollstindige Ubertragung des Inkassorisikos
auf den Staat erscheint aber nicht sachgerecht. Letztlich wurde der vom Kla-
ger geleistete Kostenvorschuss ja auch effektiv benétigt, um das Verfahren
zumindest teilweise zu finanzieren. Insofern kann es nicht sein, dass aus-
schliesslich der Staat die Zeche fiir die insolvente Gegenpartei bezahlen soll.

5. Anwaltskosten sakrosankt?
Es wird oft eine signifikante Herabsetzung der Gerichtskosten propagiert,
hingegen wird eine Deckelung von Anwaltshonoraren, wenn eine solche denn

iiberhaupt in Erwédgung gezogen wird, abgelehnt. Man diirfe nicht in die zwi-
schen Klienten und Prozessvertretern zu vereinbarende, also durch das Spiel
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von Angebot und Nachfrage zu determinierende Anwaltsvergilitung regulie-
rend eingreifen.® Auch wenn das Ergebnis m.E. durchaus richtig ist, er-
scheint diese Argumentation fragwiirdig. Vom Staat wird erwartet, dass er am
besten ganz auf Gerichtskosten verzichten sollte, damit der Gerichtszugang
moglichst vollstdndig gewdhrt werden kann. Wenn indes der Gerichtszugang
als das absolut hochste Gut verstanden wird, wiére es durchaus auch denkbar,
die Rechtsanwilte in die Pflicht zu nehmen. Es kann m.E. nicht sein, dass die
knappen finanziellen Ressourcen einer klagenden Partei bereits durch hohe
Anwaltshonorare verbraucht werden, sich die Lehre indes einzig gegen die
Gerichtskosten einschiesst. Selbstverstindlich pladiere ich nicht fiir eine De-
ckelung der Anwaltshonorare, aber es erscheint mir etwas widerspriichlich,
eine Regulierung der Anwaltshonorare bereits zu Beginn aussen vor zu las-
sen, wohingegen von den Gerichten radikale Massnahmen verlangt werden
wie ein vollstdndiger Verzicht auf Gerichtskosten. Indirekt wiirden Rechts-
anwalte profitieren, indem die wegfallenden Gerichtskosten zu mehr Klagen
und damit mehr Einnahmen fiir Anwiélte — zu nach wie vor «marktgerechten»
Honoraransétzen — fiihren wiirden. Zu priifen wiare m.E. aber, ob und wie der
Zivilprozess vereinfacht werden kann. Insbesondere die hohen Substantiie-
rungsanforderungen fiihren teilweise zu einem kaum mehr zu bewiéltigenden
Umfang an Prozessakten, was selbstredend auch Aufwand und Kosten des
Anwalts in die Hohe treibt.

6. Zwischenfazit

Es ist nach dem Gesagten m.E. nicht zu beanstanden, wenn die Prozesskosten
eine gewisse Hemmschwelle zur Einleitung eines Gerichtsverfahrens darstel-
len — dies ist durchaus entsprechend beabsichtigt. Die Einleitung einer Klage
soll stets gut iiberlegt und nicht leichtsinnig sein. Fraglich ist einzig, in wel-
chem Ausmass die Kosten den Gerichtszugang erschweren diirfen. Kritisch
ist die Situation, in welcher ein Geschddigter, der zum Mittelstand zu zdhlen
ist, einen Prozess mit hohem Streitwert anzustrengen hat, z.B. gegen eine
Versicherung. Hier besteht m.E. in der Tat die Gefahr, dass er trotz guter Pro-
zessaussichten die Einleitung eines Prozess wegen des immensen Risikos
nicht wagen wird. Hier kann aber die Prozessfinanzierung Abhilfe schaffen.

50 HABERBECK, Rz. 27 ff. sowie Rz. 43.
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III.  Prozessfinanzierung

A. Begriff

Die Idee ist simpel und genial zugleich: Ein Dritter finanziert gegen eine Er-
folgsbeteiligung den Prozess des Anspruchsinhabers und iibernimmt das volle
Kostenrisiko. Im Idealfall stellt dies eine win-win-Situation dar: Sofern eine
Person nicht iiber die zur Durchsetzung ihres vermdgensrechtlichen An-
spruchs notwendigen Ressourcen verfiigt bzw. diese nicht fiir den Prozess
binden will oder kann, droht ihr der faktische Verzicht auf ihren Anspruch,
sollte sie keine Klage einleiten. Eine solche Person hat ein berechtigtes Inte-
resse daran, dass ihr die bendtigten finanziellen Mittel fiir die im eigenen
Namen vorzunehmende Rechtsdurchsetzung durch einen Dritten bereitgestellt
werden. Der Dritte kommt dabei flir die ganze Finanzierung der anfallenden
Rechtsverfolgungskosten auf. Bei erfolgloser Geltendmachung des Anspruchs
werden die Kosten definitiv vom Dritten getragen, mithin liegt das volle Kos-
tenrisiko bei ihm. Im Gegenzug wird der Dritte am potentiell erstrittenen An-
spruchserlos beteiligt, indem hiervon einerseits seine gesamten zur Verfligung
gestellten Mittel wieder gedeckt werden, ihm andererseits eine quotale Betei-
ligung am Reinerlds zusteht. Die Prozessfinanzierung vereint damit die Fi-
nanzierungs-, Versicherungs- und Risikoschutzfunktion flir den Anspruchsin-
haber sowie die Investitionsfunktion fiir den Finanzierer/Dritten.”'

B. Voraussetzungen

Die Prozessfinanzierung ist beschrinkt auf vermogenswerte Anspriiche. Der
erstrittene Anspruch muss feilbar sein, weil das Geschéftsmodell auf einer
wirtschaftlichen Teilhabe am Prozessergebnis basiert.”> Sodann muss die Fi-
nanzierung aus Sicht des Dritten rentabel sein. Im Einzelnen:

—  Erfolgsaussichten: Die Anspruchserlangung muss realistisch sein, d.h.
keine kritischen Beweisschwierigkeiten oder prozessualen Hiirden;”

— Bonitdt der Gegenpartei: Ein zentrales Element ist das Vollstreckungsri-
siko. Ein positives Urteil niitzt dem Prozessfinanzierer nichts, wenn es
sich nicht vollstrecken lasst;**

— Streitwert: Die aufzuwerfenden Mittel der Prozessfinanzierung diirfen
nicht hoher als der eigentliche Anspruchswert sein, d.h. es braucht einen

51
52
53
54

Vgl. SCHUMACHER, N 14 f.
SCHUMACHER, N 22.
SCHUMACHER, N 27.
SCHUMACHER, N 27.
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gewissen Mindestwert. In der Schweiz wird von einer durchschnittlicher
Mindestschwelle von rund Fr. 300°000.00 ausgegangen;’

—  Erfolgsbeteiligung: Entscheidend ist die Quote des Finanzierers am Erlds,
mithin an dem, was nach Abzug sdmtlicher fiir die Anspruchsdurchset-
zung investierten Kosten noch verbleibt. Im Durchschnitt diirfte diese
Quote bei rund 30% liegen, jedenfalls zwischen 20 und 50%.

C. Rechtsnatur des Prozessfinanzierungsvertrages

Eine einheitliche Definition des Prozessfinanzierungsvertrages existiert nicht.
Vertragsparteien sind jedenfalls der Anspruchsinhaber sowie der Drit-
te/Finanzierer. Der Anwalt des Anspruchsinhabers wird nicht in das Prozess-
finanzierungsverhiltnis eingebunden. Die Rechtsnatur des Prozessfinanzie-
rungsvertrages ist noch ungekldrt, es diirfte sich wohl — so die liberzeugende
Auffassung von SCHUMACHER — um einen Innominatvertrag mit Elementen
des Darlehens sowie der Garantie handeln. Die Finanzierungsfunktion stellt
ein partiarisches Darlehen dar, wihrend die Risikoschutzfunktion eine Garan-
ticabrede ist.”’

D. Wundermittel gegen Prozesskostenhiirde?

Wer aufgrund seiner finanziellen Verhédltnisse von der unentgeltlichen
Rechtspflege ausgeschlossen ist, jedoch in Relation zu den mutmasslichen
Gerichts- und Anwaltskosten eines beabsichtigten Prozesses dennoch nur
dusserst knapp tliber geniigend finanzielle Mittel verfiigt, wird sich die Einlei-
tung eines Verfahrens gut iiberlegen. Schliesslich will man sein gesamtes
Erspartes nur ungern ausschliesslich flir einen womdoglich mehrere Jahre dau-
ernden Prozess binden und im worst case — ein Prozessergebnis ldsst sich nie
mit Sicherheit voraussagen — gar verlieren. Das Kostenrisiko wirkt auf eine
solche Person bedrohend. Wer weder iiber die Deckung durch eine Rechts-
schutzversicherung noch unentgeltliche Rechtspflege verfiigt, kann auf die
Prozessfinanzierung angewiesen sein. In solchen Situationen erscheint mir die
Prozessfinanzierung als ein hervorragendes Instrument, um auch (oder gera-
de) einen Prozess mit hohem Streitwert und damit hohem Kostenrisiko anzu-
strengen. Es ist zu hoffen, dass sich die Prozessfinanzierung in der Praxis
noch weiter verbreitet.

> Vgl. Update zur Prozessfinanzierung in der Schweiz, Lawstyle 2/2016, S. 57.

SCHUMACHER, N 30.
SCHUMACHER, N 237 sowie eingehend N 202-236 betr. Gesellschaftsverhéltnis.
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Der grosse Vorteil der Prozessfinanzierung besteht m.E. darin, dass es sich
letztlich um einen 6konomischen Entscheid der freien Marktwirtschaft han-
delt: Nur bei gewissen Mindeststreitwerten ab ca. Fr. 300°000.00 (1), bei sol-
venten Gegenparteien (2) und natiirlich bei intakten Prozessaussichten (3)
wird ein Prozess angestrengt. Genau die beiden letztgenannten Kriterien soll-
te m.E. aber auch eine Person, welche die Prozessfinanzierung nicht in An-
spruch nimmt bzw. nehmen kann, in ihre Entscheidung miteinbeziehen, ob sie
eine Klage einreicht oder nicht. Wer eine Klage gegen einen insolventen Be-
klagten oder trotz eher schlechten Erfolgsaussichten einreicht, mag hierfiir
seine guten Griinde haben, allerdings soll er das Verfahren nicht auf dem
Buckel der Steuerzahler durchfiihren kénnen. Insofern ist auch die in der ZPO
statuierte Vorschusspflicht mit Verrechnungsmdglichkeit (Art. 98 i.V.m.
Art. 111 ZPO) nicht generell zu beanstanden (vgl. Kap. II.C vorne).

Der Vorteil, dass die Prozessfinanzierung letztlich auf marktwirtschaftlichen
Aspekten beruht, beschrankt natiirlich zugleich auch ihren Anwendungsbe-
reich: Prozesse ohne hohen Streitwert (unter Fr. 300°000.00) sowie ohne sehr
gute Prozesschancen profitieren nicht von diesem Institut. Sodann ist auch zu
bedenken, dass es je nach vereinbarter Erfolgsbeteiligung auch storend er-
scheinen kann, wenn ein Glaubiger einen Teil der ihm zustehenden Forderung
an einen Prozessfinanzierer abzugeben hat, nur weil er nicht in der Lage war,
das Kostenrisiko zu tragen. Es ist deshalb mit SCHUMACHER davon auszuge-
hen, dass die Prozessfinanzierung nicht eine allgemeine Wunderwaffe fiir
allfillige Defizite des Kostenrechts ist.™

IV. Fazit

Was ist uns der Zugang zum Gericht wert? Was darf ein Zivilprozess kosten?
Wie stark soll die Allgemeinheit in die Finanzierung privater Streitigkeiten
eingebunden werden? Es gibt m.E. keine richtigen oder falschen Antworten
auf diese Fragen, handelt es sich doch dabei um persénliche Wertungen. Sol-
che rechtspolitischen Uberlegungen beeinflussen aber die Diskussionen um
das Kostenrecht in der ZPO massgebend.

Ein Prozess darf und soll durchaus etwas kosten. Dass die Kosten eine gewis-
se Hiirde fiir den Gerichtszugang darstellen, ist zu begriissen. Eine effektive
Rechtsschutzliicke ist aber bei Prozessen mit hohen Streitwerten (liber
Fr. 300°000.00) anzunehmen, da ein Unterliegen fiir den Kldger gleichbedeu-
tend mit seinem finanziellen Ruin wire, sofern er nicht eine Rechtsschutzver-
sicherung im Hintergrund weiss. In diesen Konstellationen mutiert das Pro-
zesskostenrisiko von der begriissenswerten Hemmschwelle zur uniiberwind-

58 SCHUMACHER, N 61.
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baren Mauer fiir den Gerichtszugang. Wenn ein Geschédigter aus dem Mittel-
stand einen Prozess mit hohem Streitwert gegen eine Versicherung anzu-
strengen hat, besteht de lege lata die reale Gefahr, dass er trotz guter Prozess-
aussichten den Prozess wegen des immensen Risikos nicht wagen wird. Hier
kann die Prozessfinanzierung Abhilfe schaffen. Der Prozessfinanzierer
springt indes nur fiir Klagen mit sehr guten Gewinnaussichten, einer solven-
ten Gegenpartei und hohen Streitwerten ein, dies liegt in der Natur der Sache.

Allerdings fragt sich, ob in anderen Konstellationen, insbesondere bei nur
massigen Prozessaussichten sowie einer wohl insolventen Gegenpartei, liber-
haupt ein schiitzenswerter Anspruch auf Zugang zum Gericht — nach dem
Motto «um jeden Preis» — vorhanden ist. Wenn die Privatwirtschaft einen
Prozess als nicht schiitzenswert erachtet, sollte der Staat diesen Prozess nicht
um jeden Preis unterstiitzen. M.E. ist es nicht eine Staatsaufgabe, samtliche
zivilrechtlichen Streitigkeiten zu finanzieren. Gébe es keine genligend hohe
Kostenschwelle im Zivilverfahren, wiirden die Gerichte mit Bagatellstreitig-
keiten sowie praktisch aussichtslosen Verfahren {iberlastet. Letztlich hitten
die Steuerzahler hierfiir einzustehen und einen (noch) teureren Justizapparat
zu finanzieren. Streitigkeiten mit unklaren Gewinnaussichten sowie Baga-
tellstreitigkeiten sind nicht um jeden Preis vor ein Gericht zu bringen. Sollte
man anderer Auffassung sein und das Recht auf Zugang zum Gericht extensi-
ver auslegen, so ist es zumindest fragwiirdig, einzig die Gerichtskosten redu-
zieren oder gar abschaffen zu wollen, hingegen die Anwaltskosten unter
Verweis auf die Mechanismen der freien Marktwirtschaft unangetastet zu
lassen.

Nach meinem Dafiirhalten ist de lege ferenda am aktuellen System festzuhal-
ten. Fraglich ist einzig, ob sich nicht eine Korrektur von Art. 111 ZPO dahin-
gehend aufdriangt, wonach die Gerichtskosten mit den geleisteten Vorschiis-
sen nur zur Hilfte verrechnet und im Ubrigen an den obsiegenden Kliger
zurlickerstattet werden.

Nachtrag: Der Bundesrat hat am 2. Miarz 2018 das Vernehmlassungsverfah-
ren zu einer Anderung der Zivilprozessordnung erdffnet (www.bj.admin.ch —
Staat und Biirger — Laufende Rechtssetzungsprojekte — Anderung ZPO). Vor-
geschlagen ist u.a., dass das Gericht auch auf die Moglichkeiten der Prozess-
finanzierung hinweist (Art. 97 VE-ZPO) — dies ist zu begriissen. Die Unter-
schiede in den kantonalen Kostentarifen haben leider weiterhin Bestand. Da-
fiir soll der Gerichtskostenvorschuss der klagenden Partei maximal nur noch
bis zur Hélfte der mutmasslichen Gerichtskosten einverlangt werden kdnnen
(Art. 98 Abs. 1 VE-ZPO) und auch die Verrechnungsmoglichkeit (Art. 111
VE-ZPO) wird vollstindig abgeschafft: Die Vorschiisse sind den Parteien
zurlickzuerstatten, soweit ihnen der Entscheid nicht Kosten auferlegt. Damit
wird das Inkassorisiko einseitig auf den Staat abgeschoben, was m.E. in die-
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sem Umfang nicht gerechtfertigt ist. Erfreulich ist hingegen, dass die unent-
geltliche Rechtspflege neu auch fiir die vorsorgliche Beweisfithrung gewihrt
werden kann (Art. 118 Abs. 2 zweiter Satz VE-ZPO).
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