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22 Zivilprozessrecht 

[ 
Kostenverteilung 
im Scheidungsverfahren ] 

Art. 106 Abs. 1 und Art. 107 Abs. 1 lit. c ZPO 

Bei Rückzug einer Scheidungsklage werden die Pro

zesskosten grundsätzlich der klagenden Partei auf
erlegt. [157] 

BGE 139 111 358 (BGer 5A_352/2013 vom 22. August 2013) 

Der Kläger hatte beim erstinstanzliehen Regionalgericht 

eine Scheidungsklage gegen seine Ehefrau eingereicht. Nach 

Einigungsverhandlung und Schriftenwechsel war die 

Hauptverhandlung angesetzt worden. Kurz vor dieser hatte 

der Kläger seine Klage zurückgezogen. Die Beklagte hatte 

aufgrund des Klagerückzugs beantragt, die Gerichtskosten 

dem Kläger aufzuerlegen und ihr eine Parteientschädigung 

zuzusprechen. Der Gerichtspräsident hatte demgegenüber 

den Klagerückzug festgehalten, den Parteien die Gerichts

kosten je zur Hälfte auferlegt und der Beldagten eine Partei

entschädigung von CHF 2000.- zugesprochen. Dagegen 

hatte die Beldagte Beschwerde ans Obergericht erhoben mit 

dem Begehren, die Gerichtskosten dem Kläger aufzuerlegen 

und ihr eine Parteientschädigung von CHF 6000.- zuzu

sprechen. Das Obergericht hatte die Beschwerde abgewie

sen und den erstinstanzliehen Kostenentscheid bestätigt. 

Mit Beschwerde in Zivilsachen beantragte die Beklagte 

im Wesentlichen dasselbe wie bereits vor Obergericht. Das 

Bundesgericht musste zwischen dem Unterliegerprinzip ge

mäss Art. 106 Abs. 1 ZPO und der Kostenverteilung nach 

Ermessen in familienrechtlichen Streitigkeiten (Art. 107 

Abs. 1 lit. c ZPO) abwägen. Vorweg wies es deutlich darauf 

hin, dass es jedenfalls unzulässig sei, unter Berufung auf die 

Ermessensbestimmung von Art. 107 ZPO die bisherige kan

tonale Praxis einfach weiterzuführen. Im Rahmen einer me

thodenpluralistischen Auslegung führte es sodann aus, bei 

Art. 107 ZPO handle es sich um eine «Kann»-Bestimmung 

und damit zweifelsfrei um eine Ermessensbestimmung. 

Umstritten sei aber, wie dieses «Kann» zu verstehen sei. 

Während einige Autoren in familienrechtlichen Angelegen

heiten die Kostenverteilung nach Ermessen als Regel verste

hen (z.B. FANKHAUS ER, Das Scheidungsverfahren nach 

neuer ZPO, FamPra.ch 2010, 754 f.), ist ein anderer Teil 

der Lehre der Auffassung, dass das Ermessen nur in beson

deren Fällen zum Tragen kommen sollte (so namentlich 

J ENNY, Sutter-Somm/Hasenböhler/Leuenberger [Hrsg.] , 

ZPO Komm. 2. Aufl., Zürich 2013, Art. 107 N 12). Den Ma

terialien liess sich ebenfalls nicht entnehmen, wie die Frage 

zu entscheiden ist, da sie sich nur zum Fall der Scheidung 

auf gemeinsames Begehren äussern, bei dem es sinnwidrig 
wäre, von einer obsiegenden und unterliegenden Partei zu 

sprechen. Der Erwägung der Vorinstanz, dass eine einseitige 
Kostenregelung im Falle eines Klagerückzugs eine einver-
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nehmliche Lösung erschweren würde, folgte das Gericht 

nicht. Vielmehr stünden üblicherweise persönliche Gründe 

einer Einigung entgegen und nicht die Verteilung der meist 

nicht allzu hohen Gerichtskosten. Angesichts der klaren ge

setzlichen Regelung des Unterliegerprinzips in Art. 106 

Abs. 1 ZPO und der lediglich fakultativ ausgestalteten Er

messensverteilung nach Art. 107 ZPO kam es zum Schluss, 

dass auch bei Klagerückzug in familienrechtlichen Angele

genheiten im Grundsatz davon auszugehen ist, dass die an

fallenden Kosten der klagenden Partei aufzuerlegen sind. 

Für eine Ermessensverteilung nach Art. 107 Abs. 1 lit. c 

ZPO genüge die blosse Tatsache, dass es sich um ein fami

lienrechtliches Verfahren handelt, nicht. 

Kommentar 

Dem Entscheid ist im Ergebnis zuzustimmen . Allein an

hand einer systematischen Auslegung der Bestimmung er

scheint es nur sachgerecht, auch in familienrechtlichen 

Angelegenheiten bei Klagerückzug die Gerichtskosten 

grundsätzlich dem Kläger aufzuerlegen. 

Der blasse Umstand, dass es sich um ein familienrechtli

ches Verfahren handelt, kann auch deshalb nicht genügen, 

um von Art. 106 ZPO abzuweichen, da andernfalls die Aus

nahme von Art. 107 ZPO zur Regel würde. Selbstverständ

lich liegt es nahe, dass gerade bei familienrechtlichen Ver

fahren die zusätzlich verlangten besonderen Umstände 

meist vorliegen (wie z.B. bei einer Scheidung auf gemein

sames Begehren), doch kann aufgrund dieser Regelmäs

sigkeit nicht von einer Prüfung im Einzelfall abgesehen 

werden (CHRISTOPH LEUENBERGER/BEATRICE U FFER-TOBLER, 

Schweizerisches Zivilprozessrecht, Bern 2010, Rz 10.40; 

Botschaft ZPO, BBI 2006 7297). 

[ 

Festsetzung des 
Gerichtskostenvorschusses 
im Kollokationsprozess 

Art. 250 SchKG; Art. 308 ZPO 

Nicolas Fuchs 

] 
-------- --- -- ---------- ---- ----- -- --- -- -- ----------- --- -- --- ---- -- ----- ----- --- ----- --- ----------
Eine blasse Änderung der Schätzung der Konkursdivi

dende hat keinen Einfluss auf das Rechtsbegehren. 

Der Streitwert verbleibt daher so, wie er im Zeitpunkt 

der Klageeinleitung festgelegt wurde. [158] 

BGer 5A_582/2013 vom 12. Februar 2014 (BGE 140 11165) 

Die Konkursmasse der Sabena SA (Klägerin) hatte Kollo

kationsklage gernäss Art. 250 Abs. 1 SchKG gegen die Nach

lassmasse der SAirGoup AG in Nachlassliquidation (Be

ldagte) vor dem Bezirksgericht Zürich erhoben. Die 

I 

I 

I 

I 

I 

I 

I 

I 

I 

I 

I 

I 

mosc
Textfeld

mosc
Textfeld



I' 

- -- ~~-

6/2014 ius.focu s 

Klägerin verlangte die Zulassung emer Forderung von 

knapp CHF 2,4 Mrd. Zur Festsetzung des Streitwerts wurde 

auf die mutmassliche Konkursdividende von 12,5% gernäss 

Gläubigerzirkular Nr. 10 abgestellt. Das Bezirksgericht hatte 

die Klage zu einem kleinen Teil (1/83) gutgeheissen. Für 

die Kostenfolgen hatte es aber nicht mehr auf die mutmass

liche Konkursdividende im Zeitpunkt der Klageeinleitung 

(12,5%), sondern auf diejenige von 18% im Zeitpunkt der 

Urteilsfällung (Rechenschaftsbericht des Liquidators) abge

stellt. Ausgehend vom nun höheren Streitwert hatte es die 

Kosten- und Entschädigungsfolgen den Parteien im Um

fang ihres Obsiegens bzw. Unterliegens auferlegt. Die Kläge

rin war mit Berufung ans Obergericht gelangt, welches 

ebenfalls auf die mutmassliche Konkursdividende von 18% 

abgestellt hatte. Den so ermittelten Gerichtskostenvor

schuss von CHF 1,88 Mio. hatte es unter Berücksichtigung 

des Kostendeckungs- und Äquivalenzprinzips auf CHF 

800 000.- reduziert. 

Die Klägerin erhob Beschwerde in Zivilsachen und be

antragte u.a., die Kostenvorschussverfügung des Oberge

richts aufzuheben und den Kostenvorschuss auf höchstens 

CHF 300 000.- festzusetzen. Das Bundesgericht hielt zu

nächst fest, dass sich der Streitwert (auch) bei der Kolloka

tionsklage nach dem möglichen Prozessgewinn bemesse, 

also nach der Konkursdividende. Abzustellen sei auf die Di

videndenschätzung der Konkursverwaltung bzw. des Liqui

dators. Strittig sei hingegen, ob die Wertänderung des 

Streitgegenstands berücksichtigt werden dürfe, wenn sich 

die mutmassliche Dividende im Verlauf des Verfahrens er

höhe. Die Lehre zur ZPO zeige hierzu kein einheitliches 

Bild. Das Bundesgericht habe in BGE 65 III 28 (E. 3 i.f., 

S. 32) offengelassen, ob eine neue Prüfung des Streitwerts 

auf der Grundlage einer veränderten Dividendenschätzung 

im weiteren Verlauf des Prozesses vorzubehalten sei. In 

BGE 87 II 190 habe es erkannt, dass dann, wenn der Be

ldagte in Konkurs fällt, der Kläger nicht mehr um die Be

zahlung der eingeldagten Forderung, sondern nur noch um 

deren Kollokation streitet, was zur Änderung des Rechtsbe

gehrens führt und im Streitwert zu berücksichtigen ist. Hin

gegen seien im Laufe des Rechtsstreits eintretende Tat

sachen, die bei gleichbleibendem Begehren nur den Wert 

des Streitgegenstands beeinflussen, nicht zu berücksichtigen 

(BGE 87 II 192). Diese Rechtsprechung sei weiterhin mass

gebend. Ausserdem gehe aus der Botschaft zur ZPO hervor, 

dass sich die Bestimmung des Streitwerts im Berufungsver

fahren an der Bundesrechtspflege orientiere. Dieser Schluss 

füge sich in die Rechtsprechung ein (vgl. insbesondere BGE 

138 III 675 E. 3). Da die blosse Änderung der Konkursdivi

dende keinen Einfluss auf das Rechtsbegehren habe, bleibe 

es beim Wert des Streitgegenstands, mithin der Schätzung 

der Konkursverwaltung bzw. des Liquidators, im Zeitpunkt 

der Klageeinleitung. 
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Bei einer Dividendenschätzung von 12,5% ergäbe sich 

mithin eine Gerichtsgebühr von CHF 1,3 Mio. statt CHF 

1,88 Mio. Ein - unter Berücksichtigung des Kostende

ckungs- und Äquivalenzprinzips - reduzierter Kostenvor

schuss von CHF 800 000.- lasse sich demnach nicht mehr 

rechtfertigen. Da im Rechtsmittelverfahren die Gerichtsge

bühr bzw. der Kostenvorschuss grundsätzlich nach den für 

die Vorinstanz geltenden Regeln bemessen werde, müsse 

nach kantonalem Recht und dem Ermessen des Oberge

richts beurteilt werden, wie weit der Kostenvorschuss ge

senkt werden müsse. Die Sache wurde daher zur neuen Ent

scheidung an die Vorinstanz zurückgewiesen. 

Kommentar 

Das Bundesgericht kommt nach eingehender Ausein

andersetzung mit Literatur (vgl. insbesondere REETZ/ 

THEILER, Sutter-Somm/Hasenböhler/Leuenberger [Hrsg.], 

ZPO Komm., 2. Aufl., Zürich 2013, Art. 308 N 42; SEILER, Die 

Berufung nach der Schweizerischen Zivilprozessordnung, 

2. Aufl., Basel 2011, Rz. 657, S. 274; a.M. TAPPY, Bohnet et al. 

[Hrsg.], Code de procedure civile commente, Basel 2011, 

Art. 91 N 69; TREZZINI, Commentario al Codice di diritto pro

cessuale civile svizzero, Lugano 2011, 372 f.; BK-STERCHI, 

Art.91 ZPO N31; HOFFMANN-NOWOTNY, Kunz et al. [Hrsg.], 

ZPO-Rechtsmittel Berufung und Beschwerde, Basel 2013, 

Art. 308 ZPO N 57; SCHLEIFFER MARAIS, Baker/McKenzie 

[Hrsg.], Stämpflis Handkommentar, Schweizerische Zivil

prozessordnung, Bern 2010, Art. 91 ZPO N 10; GILLIERON, 

Commentaire de Ia Iai federale sur Ia poursuite pour dettes 

et Ia faillite, Bd.lll, Lausanne 2001, Art. 250 SchKG N 124) 

und bisheriger Rechtsprechung (vgl. BGE 65 111 28 E. 3; 

BGE 87 II 190; BGer 5A~58/2009 vom 28. September 2009, 

E. 1.2; BGE 138111 675 E. 3, S. 676) zum Schluss, dass die Än

derung der Schätzung der Konkursdividende keine Auswir

kung auf die Festsetzung des Gerichtskostenvorschusses 

hat, da sie keine Auswirkung auf das Rechtsbegehren hat. 

Der Entscheid ist im Sinne der Rechtssicherheit und der 

Vorhersehbarkeit der mutmasslichen Prozesskosten zu be

grüssen. Den Kantonen steht es frei, in ihren Gebührenver

ordnungen Zu- oder Abschläge für besonders zeitintensive 

und aufwendige oder einfache Verfahren, für Erledigung 

infolge Vergleichs, Klagerückzugs, Klageanerkennung etc. 

vorzusehen und damit Besonderheiten im Einzelfall Rech

nung zu tragen. 

Zu begrüssen ist auch, dass das Bundesgericht die Höhe 

des Kostenvorschusses nicht selber bestimmte, sondern 

unter Berücksichtigung des kantonalen Rechts und des vor

instanzliehen Ermessens die Rückweisung verfügte. 

I 

I 

Barbara Meyer 

II 

... 




