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Bundesgericht
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Tribunal federal

4A 479/2018
Urteil vom 26. Februar 2019
L. zivilrechtliche Abteilung

Besetzung

Bundesrichterin Kiss, Prisidentin,

Bundesrichterinnen Klett, Hohl, Niquille, May Canellas,
Gerichtsschreiber Curchod.

Verfahrensbeteiligte

B.

vertreten durch Rechtsanwalt Dr. Peter Reetz und Rechtsanwéltin Nadine Zanetti,
Beschwerdefiihrerin,

gegen

A. AG,
vertreten durch Rechtsanwalt Prof. Dr. Walter Fellmann,
Beschwerdegegnerin.

Gegenstand
Parteientschidigung,

Beschwerde gegen den Beschluss des Obergerichts des Kantons Ziirich, II. Zivilkammer, vom 9. Juli 2018
(LB170016-0/U).

Sachverhalt:

A.

Die A. AG (Unternehmerin, Kldgerin, Beschwerdegegnerin) ist die Rechtsnachfolgerin der C.

AG, die sich mit "Totalunternehmer-Vertrag” vom 31. Oktober 2005 gegeniiber der B. (Bestellerin,
Beklagte, Beschwerdefiihrerin) verpflichtete, den Neubau des Sportstadions D. zum Pauschalpreis

von rund 98 Mio. Franken (inkl. MwSt) zu erstellen. Aus Nachtrigen 1 bis 15 zum Werkvertrag ergab sich ein
zusitzlicher Werklohn von rund 6 Mio. Franken.

B.

B.a. Die Parteien erzielten iiber die Schlussabrechnung keine Einigung, weshalb die Unternehmerin am 3.
Juni 2010 beim Bezirksgericht Ziirich Klage gegen die Bestellerin einreichte, mit der sie rund 23 Mio. Franken
zusitzlichen Werklohn forderte. Die Beklagte stellte ihrerseits Forderungen zur Verrechnung.

B.b. Mit Urteil vom 25. September 2015 verpflichtete das Bezirksgericht Ziirich die Beklagte, der Kldgerin
Fr. 339°921.65 zuziiglich Zins zu 5 % auf Fr. 45°192.— ab 17. Januar 2009 und auf Fr. 294°729.65 ab 13.
August 2008 zu bezahlen. Im Mehrbetrag wurde die Klage abgewiesen. Der von der Beklagten eventuell zur
Verrechnung gestellte Betrag in Hohe von Fr. 2°127°331.30 wurde nur teilweise beriicksichtigt.
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B.c. Das Obergericht des Kantons Ziirich wies die Berufung der Kldgerin mit Urteil vom 12. September 2016
ab, soweit es darauf eintrat, und bestétigte das erstinstanzliche Urteil. Dabei holte es keine Berufungsantwort
ein. Das Bundesgericht hiess die Beschwerde der Beklagten gegen dieses Urteil gut und hob das angefochtene
Urteil des Obergerichts auf mit der Begriindung, der Beklagten hitte Frist fiir die Berufungsantwort angesetzt
und Gelegenheit gegeben werden miissen, Anschlussberufung zu erheben (Urteil 4A 595/2016 vom 14. Mirz
2017, auszugsweise publiziert in BGE 143 III 153).

C.

C.a. Nach Wiederaufnahme des Verfahrens reichte die Beklagte eine Berufungsantwort ein und erhob An-
schlussberufung, die sie begriindete.

Mit Schreiben vom 25. Juni 2018 an das Obergericht des Kantons Ziirich zog die Klédgerin ihre Berufung zu-
riick.

C.b. Mit Beschluss vom 9. Juli 2018 schrieb das Obergericht des Kantons Ziirich das Verfahren ab (Dispositiv-
Ziffer 1). Die zweitinstanzliche Entscheidgebiihr legte das Gericht auf Fr. 160°000.— fest und auferlegte die
Gerichtskosten fiir das Berufungsverfahren der Kldgerin (Dispositiv-Ziffern 2 und 3). Die Kligerin wurde ver-
pflichtet, der Beklagten fiir das Berufungsverfahren eine Parteientschidigung von Fr. 35°000.— zuziiglich 7 %
MWSt zu bezahlen (Dispositiv-Ziffer 4).

Bei der Festsetzung der Parteientschiddigung beriicksichtigte das Gericht, dass bereits ein Urteil zugunsten der
Beklagten vorlag, weshalb sich der Zeitaufwand in Grenzen halten musste, was geméiss § 4 Abs. 2 der Ver-
ordnung [des Kantons Ziirich]vom 8. September 2010 iiber die Anwaltsgebiithren (AnwGebV ZH; LS 215.3)
zu einer Reduktion der streitwertabhiingigen Entschidigung um einen Drittel fiihrte. Ausserdem reduzierte das
Gericht die Entschiddigung weiter nach § 13 Abs. 2 AnwGebV ZH auf einen Drittel. Den Aufwand der Beklag-
ten fiir die Anschlussberufung entschidigte das Gericht nicht zusétzlich. Es hielt dafiir, nach dem Mechanismus
der Anschlussberufung trage der Anschlussberufungskliger das Risiko des Dahinfallens bei Riickzug der Be-
rufung.

D.

Mit Beschwerde in Zivilsachen beantragt die Beklagte, Ziffer 4 des Beschlusses des Obergerichts des Kantons
Ziirich vom 9. Juli 2018 sei aufzuheben und es sei ihr zu Lasten der Beschwerdegegnerin fiir das Verfahren vor
Obergericht eine Parteientschidigung von Fr. 157°914.15 zzgl. MwSt von 7.7 % zuzusprechen, eventuell sei
die Sache zur Neubeurteilung an die Vorinstanz zuriickzuweisen. Sie riigt, die Vorinstanz habe Art. 106 ff. ZPO
in Verbindung mit Art. 313 Abs. 2 lit. ¢ ZPO verletzt, indem sie ihr fiir die Anschlussberufung keine Parteient-
schdadigung zugesprochen habe und sie habe § 4 Abs. 2 und § 13 Abs. 2 AnwGebV willkiirlich angewendet.
Schliesslich riigt sie eine Verletzung des rechtlichen Gehors, weil die Begriindungspflicht missachtet worden
sei.

Die Beschwerdegegnerin beantragt in der Antwort, die Beschwerde sei abzuweisen, eventuell sei die Sache zu
neuem Entscheid nach summarischer Priifung des mutmasslichen Prozessausgangs hinsichtlich der Anschluss-
berufung zuriickzuweisen.

Die Parteien haben repliziert und dupliziert.

Erwigungen:

1.

Die Beschwerde in der vorliegenden Zivilsache (Art. 72 BGG) richtet sich gegen den Entscheid iiber die Par-
teientschiddigung in einem Rechtsmittelentscheid eines oberen kantonalen Gerichts (Art. 75 BGG), das ein
Berufungsverfahren wegen Riickzugs der Berufung abgeschrieben (Art. 242 ZPO in Verbindung mit Art. 219
ZPO) und damit das Verfahren beendet (Art. 90 BGG) hat. Vor Obergericht war zunéchst nicht nur die Par-
teientschiadigung streitig (vgl. dazu BGE 144 III 164 E. 1), sondern bei Einreichung der Berufung noch eine
Forderung der Beschwerdegegnerin iiber mehr als 20 Mio. Franken. Es kann hier offen bleiben, ob mit dem
Riickzug des kantonalen Rechtsmittels der Streit um diesen Betrag entfiel, so dass diese nicht mehr “streitig
geblieben waren 7 (Art. 51 Abs. 1 lit. a BGG) und die Parteientschddigung nicht mehr als Nebenrecht geltend
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gemacht wird (Art. 51 Abs. 2 BGG). Der erforderliche Streitwert (Art. 74 Abs. 1 lit. b BGG) ist jedenfalls
erreicht, nachdem die Beschwerdefiihrerin einen Anspruch von Fr. 157°914.15.— (nebst MWSt) geltend macht,
wihrend Fr. 35°000.— (nebst MW St) zugesprochen wurden. Die Beschwerdefiihrerin hat den Betrag der Partei-
entschiddigung nicht erhalten, der ihr ihrer Ansicht nach zusteht (Art. 76 BGG) und die

Beschwerdefrist ist eingehalten (Art. 100 in Verbindung mit Art. 46 Abs. 1 lit. b BGG). Die Beschwerde ist
zuldssig.

2.

Die Vorinstanz hat die der Beschwerdefiihrerin nach dem Streitwert zustehende Parteientschiidigung fiir die Be-
rufungsantwort gestiitzt auf § 4 Abs. 2 und § 13 Abs. 2 AnwGebV ZH gekiirzt. Die Beschwerdefiihrerin riigt,
sie habe dabei diese Normen willkiirlich angewandt und ihr mangels hinreichender Begriindung das rechtliche
Gehor verweigert.

2.1.§4 Abs. 2 und § 13 Abs. 2 AnwGebV ZH lauten wie folgt:

’Ist die Verantwortung oder der Zeitaufwand der Vertretung oder die Schwierigkeit des Falls besonders hoch
oder tief, kann die Gebiihr um bis zu einem Drittel erhoht oder erméssigt werden.”

”Bei endgiiltiger Streiterledigung wird die Gebiihr auf einen Drittel bis zwei Drittel herabgesetzt.”

2.1.1. Die Vorinstanz hat dargelegt, dass einerseits der Aufwand der Beschwerdefiihrerin fiir die Berufungsant-
wort begrenzt war, nachdem ausnahmsweise schon ein - wenn auch wegen Verletzung von Verfahrensrechten
aufgehobenes - ausfiihrlich begriindetes Urteil des Obergerichts vorlag und dieses iiberdies im Rechtsmittelur-
teil beildufig als materiell kaum zu beanstanden bezeichnet wurde.

2.1.2. Die Beschwerdefiihrerin bringt vor, dass sie auf dieses begriindete Urteil angesichts dessen Aufhebung
fiir eine sorgfiltige Beantwortung nicht habe abstellen diirfen. Sie hélt dafiir, ihr Aufwand sei im Gegenteil
ausserordentlich hoch gewesen, was sie mit den im Verfahren produzierten Seitenzahlen begriindet.

2.1.3. Willkiirlich ist nach konstanter Rechtsprechung ein Entscheid, wenn er offensichtlich unhaltbar ist, mit
der tatséchlichen Situation in klarem Widerspruch steht, eine Norm oder einen unumstrittenen Rechtsgrundsatz
krass verletzt oder in stossender Weise dem Gerechtigkeitsgedanken zuwiderlduft (vgl. nur BGE 141 1 49 E.
3.48S.53,140 111 16 E. 2.1; je mit Hinweisen).

2.1.4. Die Vorinstanz hat den Zeitaufwand mit sachlich vertretbarer Begriindung und daher ohne Verstoss ge-
gen das Willkiirverbot als besonders tief im Sinne von § 4 Abs. 2 AnwGebV ZH betrachten diirfen, nachdem
sie sich - wenn auch ohne Einholung der Antwort - mit den Vorbringen in der Berufung einldsslich auseinan-
dergesetzt hatte und die Beschwerdefiihrerin davon ausgehen durfte, dass das Obergericht ohne gewichtigen
Grund von seiner, der Beschwerdefiihrerin giinstigen, Auffassung nicht abweichen werde. Das Gericht hat die
Anwendbarkeit von § 4 Abs. 2 AnwGebV ZH willkiirfrei bejaht.

2.1.5. Der Beschwerdefiihrerin kann nicht gefolgt werden, wenn sie gestiitzt auf die Seitenzahlen der Rechts-
schriften im kantonalen Verfahren die Ansicht vertritt, der Aufwand sei im Gegenteil hoch gewesen. Auch bei
komplexen Fragen konnen sich die Prozessbeteiligten kurz fassen. Gerade wenn die wirklich entscheidenden
Fragen angesprochen und behandelt werden, ist der Aufwand fiir eine kurze und konzise Rechtsschrift grosser,
als bei weitschweifiger und redundanter Begriindung. Aus dem Umfang der Seitenzahlen ergibt sich fiir den
wirklich erforderlichen Aufwand nichts.

2.1.6. Dass die Vorinstanz die Voraussetzungen der Herabsetzung nach § 13 Abs. 2 AnwGebV ZH willkiirlich
bejaht hitte, behauptet sodann die Beschwerdefiihrerin nicht. Wenn sie die Meinung vertritt, es hétte sich wegen
definitiver Streiterledigung nur eine geringere Erméssigung auf zwei Drittel statt auf einen Drittel gerechtfer-
tigt, vermag sie damit eine willkiirliche Anwendung dieser Bestimmung nicht zu begriinden (BGE 140 III 264
E. 2.3 S. 266 mit Hinweisen).
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2.1.7. Die Willkiirriige ist unbegriindet.
2.2. Die Beschwerdefiihrerin riigt, der angefochtene Entscheid sei nicht hinreichend begriindet.

2.2.1. Die aus dem verfassungsmissigen Anspruch auf rechtliches Gehor (Art. 29 Abs. 2 BV) fliessende Ver-
pflichtung der Behorde, ihren Entscheid zu begriinden bedeutet, dass kurz die wesentlichen Uberlegungen ge-
nannt werden miissen, von denen sich das Gericht hat leiten lassen und auf die es seinen Entscheid stiitzt (BGE
142 111 433 E. 4.3.2 mit Verweisen).

2.2.2. Die Vorinstanz hat dargelegt, dass sie den objektiv erforderlichen Aufwand fiir die Beantwortung der
Berufung als so gering wie nur méglich erachtete, nachdem ausnahmsweise ein vollstdndig und eingehend be-
griindetes Urteil von ihr selbst vorlag, in dem sie sich mit simtlichen Riigen der Berufung auseinandersetzte.
Sie hat damit nicht nur begriindet, weshalb sie die Voraussetzungen fiir die Anwendung der massgebenden
Normen als gegeben erachtete, sondern auch dargelegt, weshalb sie nur das mogliche Minimum zusprach. Die
Begriindung erméglichte der Beschwerdefiihrerin eine sachgerechte Anfechtung des Beschlusses ohne Weite-
res.

2.3. Die Vorinstanz hat weder das Willkiirverbot missachtet noch der Beschwerdefiihrerin das rechtliche Gehor
verweigert, indem sie die Parteientschiidigung fiir die Berufungsantwort auf das gesetzliche Minimum von Fr.
35°000.— festsetzte.

3.
Die Beschwerdefiihrerin riigt, es verletze die Grundsitze der Kostenverlegung gemass Art. 106 ff. ZPO, ihr die
Parteientschidigung fiir die Anschlussberufung zu verweigern.

3.1. Die Anschlussberufung ist fiir den Fall gedacht, dass sich eine Partei grundsétzlich mit dem erstinstanzli-
chen Entscheid abfindet, auch wenn sie mit ihren Begehren nicht durchgedrungen ist; die verzichtende Partei
soll jedoch auf ihren Entschluss, diesen Entscheid nicht anzufechten, nicht nur zuriickkommen koénnen, um die
Gegenpartei zum Riickzug des Rechtsmittels zu bewegen, sondern auch, wenn sich wegen der Berufung der
Gegenpartei die Griinde fiir ihren Verzicht nicht verwirklichen, weil namentlich die erwartete Zeitersparnis oder
die erwartete Befriedung nicht eintreten (vgl. BGE 143 III 153 E. 4.3, 138 III 788 E. 4.4). Die Anschlussberu-
fung hat keine selbststindige Wirkung, sondern ist vom Schicksal der Berufung abhéngig. Nach Art. 313 Abs.
2 ZPO fillt die Anschlussberufung dahin, wenn auf die Berufung nicht eingetreten wird oder wenn sie zuriick-
gezogen wird (vgl. dazu BGE 138 III 788 E. 4). Wer daher auf die Einreichung einer selbstindigen Berufung
verzichtet, nimmt - wie die Vorinstanz zutreffend festhélt - das Risiko in Kauf, dass die Anschlussberufung
unter Umstédnden nicht beurteilt wird.

3.2. Das Risiko des Dahinfallens der Anschlussberufung bei Riickzug der Beschwerde fiihrt jedoch entgegen
der Vorinstanz nicht ohne Weiteres dazu, dass damit die Anschlussberufungskldgerin auch das Kostenrisiko des
Dahinfallens tragt.

3.2.1. Gemiss Art. 106 Abs. 1 ZPO werden die Prozesskosten (d.h. Gerichtskosten und Parteientschidigung;
Art. 95 Abs. 1 ZPO) der unterliegenden Partei auferlegt. Bei Nichteintreten und bei Klageriickzug gilt die kla-
gende Partei als unterliegend, bei Klageanerkennung die beklagte Partei. Art. 107 ZPO sieht fiir verschiedene
typisierte Fille vor, dass das Gericht von den Verteilungsgrundsétzen gemiss Art. 106 ZPO abweichen und die
Prozesskosten nach Ermessen verteilen kann. Unnétige Prozesskosten hat gemiss Art. 108 ZPO zu bezahlen,
wer sie verursacht hat.

3.2.2. Die Verteilung und Liquidation der Prozesskosten beurteilt sich auch im Rechtsmittelverfahren nach den
Art. 104 ff. ZPO. Da dies insbesondere auch fiir die Verteilungsgrundsitze von Art. 106 ZPO gilt, werden die
Prozesskosten des Berufungsverfahrens grundsétzlich nach dem Unterliegerprinzip verteilt (TAPPY, in: Com-
mentaire romand, Code de procédure civile, 2. Aufl. 2018, N. 23 zu Art. 106 ZPO; JENNY, in: Kommentar zur
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Schweizerischen Zivilprozessordnung, Sutter-Somm/Hasenbohler/Leuenberger [Hrsg.], 3 Aufl. 2016, N. 6 zu
Art. 106; SEILER, Die Berufung nach ZPO, 2013, Rz. 1562). Grundsitzlich werden die Prozesskosten des Be-
rufungsverfahrens der zweitinstanzlich unterliegenden Partei auferlegt, selbst wenn diese im erstinstanzlichen
Verfahren obsiegt hat, was sich insbesondere auch angesichts der Eigenstdndigkeit des Berufungsverfahrens
rechtfertigt (vgl. BGE 144 III 394 E. 4.2; 142 III 413 E. 2.2.1). Welche Partei unterlegen ist und damit die
Kosten des Verfahrens zu tragen hat, beurteilt sich nach Massgabe der Rechtsmittelantrdge (vgl. Urteil 4A
146/2011 vom 12. Mai 2011 E. 7.3). Auch wenn Art. 106 Abs. 1 ZPO nur vom “Klageriickzug” spricht, gilt im
Rechtsmittelverfahren die rechtsmittelfiihrende Partei als unterliegend, wenn

sie die Berufung zuriickzieht (SEILER, a.a.O., Rz. 1562).

3.2.3. Das Bundesgericht hat - wie die Beschwerdefiihrerin zutreffend darlegt -, unter dem fritheren Organi-
sationsgesetz vom 16. Dezember 1943 (OG) fiir das Verfahren vor Bundesgericht entschieden, dass der Be-
rufungsklidger die Kosten tragen miisse, die sich aus dem Dahinfallen der Anschlussberufung ergeben, wenn
auf die Berufung nicht eingetreten oder diese zuriickgezogen werde (BGE 122 III 495 E. 4, vgl. aber Urteil
5P.58/2004 vom 26. Februar 2004 E. 2.1 fiir ein kantonales Verfahren vor dem Inkrafttreten der ZPO). In der
Lehre zur ZPO wird entsprechend fast einhellig die Ansicht vertreten, beim Dahinfallen der Anschlussberu-
fung im Sinne von Art. 313 Abs. 2 ZPO seien die Kosten dem Berufungsklidger aufzuerlegen (TAPPY, in:
Commentaire romand, Code de procédure civile, 2. Aufl. 2018, N. 23 zu Art. 106 ZPO; CHIOCCHETTI, in:
Commentario al Codice di diritto processuale svizzero, Trezzini et al. [Hrsg.], 2. Aufl. 2017, N. 49 zu Art. 313
ZPO; RUEGG/RUEGG, in: Basler Kommentar, Schweizerische Zivilprozessordnung, 3. Aufl. 2017, N. 7 zu
Art. 106 ZPO; SPUHLER, in: Basler Kommentar, Schweizerische Zivilprozessordnung, 3. Aufl. 2017; N. 3 zu
Art. 313 ZPO, HUNGERBUHLER/BUCHER, in: DIKE-Kommentar, Schweizerische Zivilprozessordnung, 2.
Aufl. 2016,

N. 16 zu Art. 313; REETZ/HILBER, in: Kommentar zur Schweizerischen Zivilprozessordnung, Sutter-Somm/Hasenbohler/L
[Hrsg.], 3. Aufl. 2016, N. 59 zu Art. 313; a.M. FISCHER, in: Stimpflis Handkommentar, Schweizerische Zi-
vilprozessordnung, 2010, N. 14 zu Art. 106 ZPO, wonach die Anschlussberufung fiir die Streitwertberechnung
nicht zu beriicksichtigen sei). Bemerkenswerterweise wird diese Ansicht im Ubrigen auch von dem einzigen
Autor vertreten, der von der Vorinstanz zur Stiitzung ihres Standpunktes zitiert wird (SEILER, a.a.0., Rz. 1573).

3.3.

3.3.1. Wenn der Berufungskldger seine Berufung zuriickzieht, gilt er im Berufungsverfahren als unterliegende
Partei im Sinne von Art. 106 Abs. 1 ZPO. Nach dem Grundsatz der Kostenverteilung nach dem Ausgang des
Verfahrens hat er diesfalls grundsitzlich alle zweitinstanzlichen Prozesskosten zu tragen. Dazu gehoren auch
die Kosten, die dem Berufungsbeklagten in Zusammenhang mit einer allfalligen Anschlussberufung entstanden
sind, besteht doch keine gesetzliche Grundlage fiir eine abweichende Behandlung des fiir die Anschlussberu-
fung geleisteten Aufwandes. Diese Kosten wurden auch grundsitzlich vom Hauptberufungsklidger provoziert,
wire doch die Anschlussberufung ohne Einreichung der Berufung gar nicht erhoben worden. Ob es sich dabei
um unnotige Prozesskosten im Sinne von Art. 108 ZPO handelt, die dem Hauptberufungsklédger als deren Ver-
ursacher auferlegt werden sollen, wie dies in der Lehre teilweise vertreten wird (vgl. CHIOCCHETT]I, a.a.O.,
N. 49 zu Art. 313 ZPO; REETZ/HILBER, a.a.O., N. 59 zu Art. 313 ZPO; SEILER, a.a.O., Rz. 1573), kann
offen bleiben. Der im Zivilprozess geltende Grundsatz der Kostenverteilung nach dem Erfolgsprinzip beruht
ebenfalls auf dem Gedanken, dass die Prozesskosten von deren Verursacher zu tragen sind. Dabei

wird vermutet, dass die unterliegende Partei die Kosten verursacht hat (BGE 119 Ia I E. 6 mit Hinweisen).
Folglich ist beim Riickzug der Berufung der Aufwand fiir eine allféllige Anschlussberufung gestiitzt auf Art.
106 Abs. 1 ZPO dem Hauptberufungsklidger aufzuerlegen.

3.3.2. Wenn ein Rechtsmittel zuriickgezogen wird, ist das entsprechende Rechtsmittelverfahren in sinngemésser
Anwendung von Art. 242 ZPO abzuschreiben (KILLIAS, in: Berner Kommentar, Schweizerische Zivilprozess-
ordnung, 2012, N. 2 zu Art. 242 ZPO). Wird das Verfahren als gegenstandslos abgeschrieben und sieht das
Gesetz nichts anderes vor, kann das Gericht gemiss Art. 107 Abs. 1 lit. e ZPO die Prozesskosten - in Abwei-
chung der Verteilungsgrundsitze von Art. 106 ZPO - nach Ermessen verteilen.

Eine derartige abweichende Verteilung ldsst sich beziiglich des fiir die Anschlussberufung entstandenen Auf-
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wandes gegebenenfalls rechtfertigen. Wie dargelegt ist die Auferlegung dieser Kosten an den Hauptberufungs-
klager als Verursacher grundsitzlich sachgerecht. Andererseits ist jedoch auch zu beriicksichtigen, dass die An-
schlussberufung nicht auf den Gegenstand der Berufung beschrinkt ist (BGE 141 III 302 E. 2.2; 138 III 788 E.
4.4). Mit ihr kénnen folglich eigenstindige Antrage gestellt werden, die regelmaéssig zu einer Erweiterung des
Streitgegenstandes fithren. Es kann unter Umstéinden - namentlich bei teilweise offensichtlich unbegriindeten
Begehren - unbillig erscheinen, die gesamten Kosten des gegenstandslos gewordenen Anschlussberufungsver-
fahrens der Berufungskligerin aufzuerlegen. Fillt die Anschlussberufung infolge des Riickzuges der Berufung
dahin, kann das Gericht folglich die Prozesskosten gestiitzt auf Art. 107 Abs. 1 lit. e ZPO ermessensweise ver-
teilen. Ob eine Abweichung vom Grundsatz der Kostenverteilung nach dem Verfahrensausgang hinsichtlich der
in Zusammenhang mit der Anschlussberufung stehenden Kosten sich rechtfertigt, beurteilt sich in erster Linie
nach den Antrdgen des Anschlussberufungskligers. Dabei ist zu

beachten, dass das Gericht im Anwendungsbereich von Art. 107 ZPO nicht nur iiber Ermessen dariiber verfiigt,
wie es die Kosten verteilen will, sondern zunédchst und insbesondere bei der Frage, ob es iiberhaupt von den
allgemeinen Verteilungsgrundsitzen nach Art. 106 ZPO abweichen will (BGE 139 III 358 E. 3). Ob eine vom
Unterliegerprinzip abweichende Verteilung der Kosten der Anschlussberufung im konkreten Fall angebracht
ist, beurteilt die Berufungsinstanz daher nach ihrem Ermessen.

3.3.3. Vorliegend hat die Vorinstanz der Beschwerdefiihrerin eine Entschéddigung fiir ihre Anschlussberufung
mit dem Argument verweigert, der Anschlussberufungsklidger habe das Risiko des Dahinfallens der Anschluss-
berufung zu tragen. Falle diese infolge des Riickzuges der Berufung dahin, werde der dafiir geleistete Aufwand
obsolet, so dass auch keine Entschiddigung zuzusprechen sei. Die Vorinstanz hat im Rahmen der Verteilung
der Prozesskosten somit keinen Ermessensentscheid getroffen, der eine Beriicksichtigung der Umsténde des
Einzelfalls nach Recht und Billigkeit erfordert (Art. 4 ZGB; BGE 136 III 278 E. 2.2 mit Hinweisen), sondern
den Ersatz des fiir die Anschlussberufung geleisteten Aufwandes gestiitzt auf allgemeine Erwédgungen zu die-
sem Institut generell ausgeschlossen. Damit hat sie Art. 106 Abs. 1 ZPO verletzt, ist doch der Aufwand fiir die
Anschlussberufung grundsitzlich der im Berufungsverfahren unterliegenden Partei aufzuerlegen.

3.4. Nach dem Gesagten hat, wenn die Anschlussberufung infolge des Riickzuges der Berufung dahinfillt,
grundsitzlich der Hauptberufungskldger dem Anschlussberufungskliger die diesem in Zusammenhang mit der
Anschlussberufung entstandenen Kosten angemessen zu ersetzen. Von diesem Grundsatz kann nur abgewichen
werden, wenn die Umstinde des Einzelfalls eine davon abweichende Kostenverteilung rechtfertigen, was sich
in erster Linie nach den Antridgen der Anschlussberufung beurteilt. Dabei handelt es sich um einen Ermes-
sensentscheid, der vom Gericht nach Recht und Billigkeit im Sinne von Art. 4 ZGB zu treffen ist. Indem die
Vorinstanz gestiitzt auf allgemeine Uberlegungen der Beschwerdefiihrerin keine Entschiidigung fiir die von
ihr im kantonalen Verfahren erhobene Anschlussberufung zusprach, verletzte sie Bundesrecht. Folglich ist der
angefochtene Kostenentscheid in Bezug auf das gegenstandslos gewordene Anschlussberufungsverfahren auf-
zuheben.

4.

Die Sache ist zur Neubeurteilung der Kosten des Anschlussberufungsverfahrens an die Vorinstanz zuriickzu-
weisen. Denn das Bundesgericht priift zwar Ermessensentscheide als Rechtsfrage frei; es greift aber in derar-
tige Ermessensentscheide der Sachgerichte nur mit der gebotenen Zuriickhaltung ein (vgl. BGE 142 III 617
E. 3.2.5; 141 11 97 E. 11.2 mit Hinweisen). Die Vorinstanz wird daher als primir zustindige Instanz dariiber
entscheiden, in welcher Hohe die Parteientschiddigung fiir die Anschlussberufung festzusetzen ist, nachdem das
Anschlussberufungsverfahren durch den Riickzug der Berufung seitens der Beschwerdegegnerin gegenstands-
los geworden ist.

5.

Die Beschwerde ist abzuweisen, soweit sie die Hohe der Parteientschiddigung fiir die Berufungsantwort zum
Gegenstand hat. Sie ist dagegen gutzuheissen, soweit fiir das Anschlussberufungsverfahren aus generellen
Uberlegungen jegliche Parteientschidigung verweigert worden ist. Die Beschwerdefiihrerin beantragt, es sei
ihr eine Parteientschidigung von insgesamt Fr. 157°914.15 zuzusprechen. Fiir ihre Berufungsantwort verlangt
die Beschwerdefiihrerin eine Parteientschddigung von Fr. 139°960.— statt der ihr im angefochtenen Beschluss
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zugesprochenen Entschiddigung von Fr. 35°000.—, was einer Differenz von Fr. 104°960.— entspricht. Fiir die
Anschlussberufung beantragt sie eine Entschidigung von Fr. 17°914.15.—. Da die Hohe der ihr fiir die An-
schlussberufung zuzusprechenden Entschiddigung von der Vorinstanz festzulegen sein wird (vgl. E. 4), kann
das genaue Ausmass des Obsiegens der Beschwerdefiihrerin naturgeméss noch nicht ermittelt werden. Fest-
zuhalten ist jedoch, dass die Beschwerdefiihrerin von den insgesamt beantragten Fr. 157°914.15 hochstens im
Umfang von Fr. 17°914.15 als obsiegend zu betrachten ist. Die Prozesskosten fiir das bundesgerichtliche Ver-
fahren sind folglich ermessensweise zu 90 % der Beschwerdefiihrerin und zu 10 % der

Beschwerdegegnerin aufzuerlegen. Die Gerichtskosten von Fr. 5°000.— sind somit im Betrag von Fr. 4’500.—
von der Beschwerdefiihrerin bzw. Fr. 500.— von der Beschwerdegegnerin zu tragen. Die Parteikosten beider
Parteien sind auf der Grundlage einer vollen Entschidigung von Fr. 6’000.— zu kompensieren, so dass die
Beschwerdefiihrerin zu verpflichten ist, der Beschwerdegegnerin eine Parteientschidigung von Fr. 4’800.— zu
bezahlen.

Demnach erkennt das Bundesgericht:

1.
Die Beschwerde wird teilweise gutgeheissen, Ziffer 4 des angefochtenen Beschlusses wird aufgehoben und die
Sache wird zu neuer Entscheidung tiber die Parteientschidigung an die Vorinstanz zuriickgewiesen.

2.
Die Gerichtskosten von Fr. 5°000.— werden im Umfang von Fr. 4’500.— der Beschwerdefiihrerin und im Um-
fang von Fr. 500.— der Beschwerdegegnerin auferlegt.

3.
Die Beschwerdefiihrerin hat die Beschwerdegegnerin fiir das Verfahren vor Bundesgericht mit Fr. 4’800.— zu
entschidigen.

4.
Dieses Urteil wird den Parteien und dem Obergericht des Kantons Ziirich, II. Zivilkammer, schriftlich mitge-
teilt.

Lausanne, 26. Februar 2019

Im Namen der L. zivilrechtlichen Abteilung
des Schweizerischen Bundesgerichts

Die Prisidentin: Kiss

Der Gerichtsschreiber: Curchod



