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Die per 1. Januar 2025 revidierte ZPO brachte einen Paradigmen-
wechsel bei der Gerichtskostenliquidation: Das Inkassorisiko geht auf
den Staat lber. Mit dem zur Publikation vorgesehenen Leitentscheid
4A_364/2025 vom 18. Dezember 2025 kidirt das Bundesgericht nun
das Spannungsverhdltnis zum Betreibungsrecht. Es stellt den Vorrang
von Art. 111 Abs. 1 ZPO vor Art. 68 SchKG fest: Auch im Rechtséff-
nungsverfahren ist der Kostenvorschuss der obsiegenden Partei zu-
riickzuerstatten. Dieser Beitrag analysiert den Systemwechsel dogma-
tisch und rechtsékonomisch. Die Beseitigung des Ausfallrisikos senkt
die Kostenhtirde, stéirkt die Durchsetzungsdrohung («credible threat»)
und férdert die Vertragstreue. Gleichzeitig fiihrt die féderale Risiko-
umverteilung zulasten der Kantone zu Asymmetrien, wovon primdr
Behdrden profitieren. Zudem zeigt sich, weshalb der private E-Com-
merce wegen der «Wet-Ink»-Problematik, die im Zusammenhang mit
dem Rechtséffnungsverfahren nach Art. 82 SchKG steht, weiterhin das
Nachsehen hat.
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La révision du CPC entrée en vigueur le 1¢ janvier 2025 a introduit
un changement de paradigme en ce qui concerne les frais judiciaires
en transférant le risque de recouvrement & I’Etat. Dans son arrét de
principe 4A_364/2025 du 18 décembre 2025, destiné a étre publié, le
Tribunal tédéral clarifie les points de friction existant avec le droit des
poursuites. Il consacre la primauté de I’art. 111 al. T CPC sur I‘art. 68
LP : méme en procédure de mainlevée, I’avance de frais doit étre res-
tituée a la partie qui obtient gain de cause. Le présent article analyse
ce changement de systéme sous un angle dogmatique, juridique et
économique. La suppression du risque de défaillance réduit I’obstacle
lie aux frais, renforce la credibilité de la menace d’exécution (« cre-
dible threat ») et favorise le respect des obligations contractuelles. En
paralléle, le transfert du risque du niveau fédéral vers les cantons crée
des asymétries dont les autorités sont les principales bénéficiaires. La
présente contribution montre également en quoi le commerce électro-
nique privé continue de souffrir de la problématique du « wet ink » en
lien avec la procédure de mainlevée de I'art. 82 LP.
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I.  Einleitung

Rechtsanspriiche drohen ins Leere zu laufen, wenn ihre
Durchsetzung an finanziellen Hiirden scheitert. Seit dem
Inkrafttreten der Schweizerischen Zivilprozessordnung
(ZPO) am 1. Januar 2011 steht das Kostenregime in der
Kritik. Beanstandet wird die in der Praxis hiufige Uber-
bindung des Inkassorisikos fiir Gerichtskosten auf die ob-
siegende Partei, die als faktische Zugangsschranke zum
Rechtsschutz (oder als «Justiz hinter der Paywall») be-
zeichnet wird.! Die Abschreckungswirkung bei mangeln-
der Liquiditdt oder unzureichender Bonitét der unterlie-
genden Partei verlieh der Diskussion um den «access to
justice» im schweizerischen Zivilprozessrecht eine ausge-
prégt fiskalische Dimension.?

Auf diese Problematik hat der Gesetzgeber mit der
am 1. Januar 2025 in Kraft getretenen Revision der ZPO
reagiert. Kernstlick dieser Reform bildet die Neufassung
von Art. 111 Abs.1 ZPO: Die Gerichtskosten werden
nun primdr mit den Vorschiissen der unterliegenden Par-
tei verrechnet; ein von der obsiegenden Partei geleisteter
Kostenvorschuss wird durch das Gericht direkt zuriick-
erstattet.’ Dogmatisch bewirkt diese Gesetzesédnderung
eine Verschiebung der Risikotragung. Das Risiko der Un-
einbringlichkeit der Gerichtskosten geht von der klagen-
den Partei auf das Gemeinwesen als Triger des Justizsys-
tems iiber.*

Durch diesen vollzogenen Systemwechsel in der ZPO
entsteht ein Spannungsverhdltnis zum Zwangsvollstre-
ckungsrecht des SchKG. Gemaiss Art. 68 Abs. 1 SchKG
tragt der Schuldner die Betreibungskosten, welche vom
Glaubiger vorzuschiessen sind. Historisch wurde Art. 68
SchKG als lex specialis qualifiziert, die auch auf die Ge-
richtskosten im summarischen Rechtsoffnungsverfahren

Vgl. Mario STAUBLE, Die Justiz hinter der Paywall, Tages-Anzeiger
vom 3.8.2016; MARTIN HABLUTZEL, Schweizerische ZPO, eine An-
leitung, wie man Rechtssuchende vom Gang zum Gericht abhiilt,
HAVE 2019, 134 ff.; Arnorp F. Rusch, Will das Recht, dass man
klagt?, in: Peter Breitschmid et al. (Hrsg.), Tatsachen — Verfahren —
Vollstreckung, Ziirich 2015, 571 ff.; INGRID JENT-SORENSEN/ISAAK
Meier, Was diirfen Zivilgerichte kosten? (Teil 1), ZZZ 2021,
498 ff.; INGRID JENT-SoRENSEN/IsAAK MEIER, Was diirfen Zivilge-
richte kosten? (Teil 2), ZZZ 2021, 605 ff. Siehe dazu auch die BSK
BV-WaLbpmann, Art. 29 N 5 ff. und Art. 29a N 16b, in: Bernhard
Waldmann/Eva Maria Belser/Astrid Epiney (Hrsg.), Bundesverfas-
sung, Basler Kommentar, 2. A., Basel 2025.

Vgl. Botschaft vom 26. Februar 2020 zur Schweizerischen Zivil-
prozessordnung, BBl 2020 2697 ff. (zit. Botschaft ZPO 2020),
2698, 2712.

3 Vgl. Botschaft ZPO 2020 (FN 2), 2712.

4 Vgl. Botschaft ZPO 2020 (FN 2), 2712.

gemiss Art. 251 lit. a ZPO Anwendung fand.’ Dies fiihrte
in der Praxis dazu, dass der Kostenvorschuss der obsiegen-
den Partei mit den Gerichtskosten verrechnet und das In-
solvenzrisiko dem Glaubiger iiberbunden wurde, bis dieser
den Betrag im Rahmen der Zwangsvollstreckung allenfalls
einbringen konnte.® Insbesondere im Bereich des Mas-
seninkassos bewirkte diese Form der Kostenliquidation
eine systematische Verlagerung des Ausfallrisikos vom
Staat auf den Glaubiger, der das Verfahren initiiert hat. Die
ZPO-Revision durchbricht dieses Prinzip und stellt die Pra-
xis vor die Frage, ob die allgemeinen Bestimmungen der
ZPO das bisherige Regime des SchKG derogieren.’

In dem zur Publikation in der amtlichen Sammlung
vorgesehenen Leitentscheid 4A 364/2025 vom 18. De-
zember 2025 hat das Bundesgericht diesen Normenkon-
flikt zwischen Art. 111 Abs. 1 ZPO und Art. 68 SchKG
geklart. Das Gericht bejahte die Anwendbarkeit der
Riickerstattungspflicht gemiss Art. 111 Abs. 1 ZPO auch
im SchKG verankerten Rechtsoffnungsverfahren und er-
teilte der bisherigen, auf Art. 68 SchKG gestiitzten Ge-
richtskostenerrechnungspraxis eine Absage.® In seinen
Erwdgungen rdumt das Bundesgericht dem Zweck der
ZPO-Revision — dem Abbau finanzieller Schranken beim
Justizzugang — den Vorrang gegeniiber den fiskalischen
Interessen der Kantone ein.’

Der vorliegende Beitrag analysiert die prozessualen
und materiellen Konsequenzen dieser Rechtsprechung
fiir das Massengeschift der Rechtsoffnung. Beleuchtet
wird das Spannungsfeld zwischen der verfahrensrecht-
lichen Gerechtigkeit und der praktischen Umsetzung
durch die kantonalen Gerichte. Angesichts eines jéhrli-
chen Volumens von schétzungsweise 13’000 bis 15’000
Rechtsoffnungsverfahren ist die Kldrung der verdnderten
Kostenliquidation und der daraus resultierenden prozes-
sualen Dynamik zwischen Glaubiger und Schuldner von
erheblicher Relevanz.!” Um diese Dynamik ganzheitlich
zu erfassen, wird die dogmatische Untersuchung im vor-
liegenden Beitrag durch eine rechtsokonomische Ana-
lyse ergidnzt. Diese Methodik erlaubt es, die durch den

> Vgl. BGE 149 IIT 210 E. 4.1.1; BGer, 4A_364/2025, 18.12.2025,
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vision der ZPO vom 17. Mérz 2023, SJZ 2023, 815 ff.
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zerischen Zivilprozessordnung (ZPO), 4. A., Ziirich/Basel/Genf 2025,
Art. 111 N 2.

8 Vgl. BGer, 4A 364/2025,18.12.2025, E. 5.5.

°  Vgl. BGer, 4A 364/2025, 18.12.2025, E. 5.1 ff.

10 Vgl. Franco Loranpi, Schuldbetreibung und Konkurs (SchKG) in
a nutshell, 6. A., Ziirich 2024, 25.





