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Regeste

Regeste Art. 104 ff. und 313 ZPO; Anschlussberufung, Kostenverteilung. Fällt eine
Anschlussberufung infolge des Rückzuges der Berufung dahin, hat grundsätzlich der
Hauptberufungskläger dem Anschlussberufungskläger die diesem in Zusammenhang mit
der Anschlussberufung entstandenen Kosten zu ersetzen. Wenn mit der Anschlussberufung
eigenständige Anträge gestellt wurden, kann sich eine Abweichung von diesem Grundsatz
rechtfertigen, worüber das Gericht nach Ermessen entscheidet (E. 3).

Erwägungen

E. 3
Die Beschwerdeführerin rügt, es verletze die Grundsätze der Kostenverlegung gemäss Art.
106 ff. ZPO , ihr die Parteientschädigung für die Anschlussberufung zu verweigern.

E. 3.1
Die Anschlussberufung ist für den Fall gedacht, dass sich eine Partei grundsätzlich mit dem
erstinstanzlichen 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 zurückkommen können, um die Gegenpartei zum
Rückzug des Rechtsmittels zu bewegen, sondern auch, wenn sich wegen der Berufung der
Gegenpartei die Gründe für ihren Verzicht nicht verwirklichen, weil namentlich die
erwartete Zeitersparnis oder die erwartete Befriedung nicht eintreten (vgl. BGE 143 III 153
E. 4.3; BGE 138 III 788 E. 4.4). Die Anschlussberufung hat keine selbstständige Wirkung,
sondern ist vom Schicksal der Berufung abhängig. Nach Art. 313 Abs. 2 ZPO fällt die
Anschlussberufung dahin, wenn auf die Berufung nicht eingetreten wird oder wenn sie
zurückgezogen wird (vgl. dazu BGE 138 III 788 E. 4). Wer daher auf die Einreichung einer
selbständigen Berufung verzichtet, nimmt - wie die Vorinstanz zutreffend festhält - das
Risiko in Kauf, dass die Anschlussberufung unter Umständen nicht beurteilt wird.

E. 3.2
Das Risiko des Dahinfallens der Anschlussberufung bei Rückzug der Beschwerde führt
jedoch entgegen der Vorinstanz nicht ohne Weiteres dazu, dass damit die
Anschlussberufungsklägerin auch das Kostenrisiko des Dahinfallens trägt.

E. 3.2.1
Gemäss Art. 106 Abs. 1 ZPO werden die Prozesskosten (d.h. Gerichtskosten und
Parteientschädigung; Art. 95 Abs. 1 ZPO ) der unterliegenden Partei auferlegt. Bei
Nichteintreten und bei Klagerückzug gilt die klagende Partei als unterliegend, bei
Klageanerkennung die beklagte Partei. Art. 107 ZPO sieht für verschiedene typisierte Fälle
vor, dass das Gericht von den Verteilungsgrundsätzen gemäss Art. 106 ZPO abweichen und



die Prozesskosten nach Ermessen verteilen kann. Unnötige Prozesskosten hat gemäss Art.
108 ZPO zu bezahlen, wer sie verursacht hat. BGE 145 III 153 S. 156

E. 3.2.2
Die Verteilung und Liquidation der Prozesskosten beurteilt sich auch im
Rechtsmittelverfahren nach den Art. 104 ff. ZPO . Da dies insbesondere auch für die
Verteilungsgrundsätze von Art. 106 ZPO gilt, werden die Prozesskosten des
Berufungsverfahrens grundsätzlich nach dem Unterliegerprinzip verteilt (TAPPY, in:
Commentaire romand, Code de procédure civile, 2. Aufl. 2018, N. 23 zu Art. 106 ZPO ;
JENNY, in: Kommentar zur Schweizerischen Zivilprozessordnung [ZPO],
Sutter-Somm/Hasenböhler/Leuenberger [Hrsg.], 3. Aufl. 2016, N. 6 zu Art. 106 ZPO ;
SEILER, Die Berufung nach ZPO, 2013, Rz. 1562). Grundsätzlich werden die
Prozesskosten des Berufungsverfahrens der zweitinstanzlich unterliegenden Partei
auferlegt, selbst wenn diese im erstinstanzlichen Verfahren obsiegt hat, was sich
insbesondere auch angesichts der Eigenständigkeit des Berufungsverfahrens rechtfertigt
(vgl. BGE 144 III 394 E. 4.2; BGE 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
Rechtsmittelanträge (vgl. Urteil 4A_146/2011 vom 12. Mai 2011 E. 7.3). Auch wenn Art.
106 Abs. 1 ZPO nur vom "Klagerückzug" spricht, gilt im Rechtsmittelverfahren die
rechtsmittelführende Partei als unterliegend, wenn sie die Berufung zurückzieht (SEILER,
a.a.O., Rz. 1562).

E. 3.2.3
Das Bundesgericht hat - wie die Beschwerdeführerin zutreffend darlegt - unter dem
früheren Organisationsgesetz vom 16. Dezember 1943 (OG [BS 3531]) für das Verfahren
vor Bundesgericht entschieden, dass der Berufungskläger die Kosten tragen müsse, die sich
aus dem Dahinfallen der Anschlussberufung ergeben, wenn auf die Berufung nicht
eingetreten oder diese zurückgezogen werde ( BGE 122 III 495 E. 4, vgl. aber Urteil
5P.58/2004 vom 26. Februar 2004 E. 2.1 für ein kantonales Verfahren vor dem Inkrafttreten
der ZPO). In der Lehre zur ZPO wird entsprechend fast einhellig die Ansicht vertreten,
beim Dahinfallen der Anschlussberufung im Sinne von Art. 313 Abs. 2 ZPO seien die
Kosten dem Berufungskläger aufzuerlegen (TAPPY, a.a.O., N. 23 zu Art. 106 ZPO ;
CHIOCCHETTI, in: Commentario pratico al Codice di diritto processuale civile svizzero
[CPC], Trezzini und andere [Hrsg.], 2. Aufl. 2017, N. 49 zu Art. 313 ZPO ;
RÜEGG/RÜEGG, in: Basler Kommentar, Schweizerische Zivilprozessordnung, 3. Aufl.
2017, N. 7 zu Art. 106 ZPO ; SPÜHLER, in: Basler Kommentar, Schweizerische
Zivilprozessordnung, 3. Aufl. 2017, N. 3 zu Art. 313 ZPO , HUNGERBÜHLER/BUCHER,
in: Schweizerische Zivilprozessordnung [ZPO], Brunner/Gasser/Schwander [Hrsg.], 2.
Aufl. 2016, N. 16 zu Art. 313 [ZPO]; REETZ/HILBER, in: BGE 145 III 153 S. 157
Kommentar zur Schweizerischen Zivilprozessordnung [ZPO],
Sutter-Somm/Hasenböhler/Leuenberger [Hrsg.], 3. Aufl. 2016, N. 59 zu Art. 313 ZPO ;
a.M. FISCHER, in: Schweizerische Zivilprozessordnung [ZPO], Baker & McKenzie
[Hrsg.], 2010, N. 14 zu Art. 106 ZPO , wonach die Anschlussberufung für die
Streitwertberechnung nicht zu berücksichtigen sei). Bemerkenswerterweise wird diese
Ansicht im Übrigen auch von dem einzigen Autor vertreten, der von der Vorinstanz zur
Stützung ihres Standpunktes zitiert wird (SEILER, a.a.O., Rz. 1573).

E. 3.3.1



Wenn der Berufungskläger seine Berufung zurückzieht, 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 grundsätzlich alle
zweitinstanzlichen Prozesskosten zu tragen. Dazu gehören auch die Kosten, die dem
Berufungsbeklagten in Zusammenhang mit einer allfälligen Anschlussberufung entstanden
sind, besteht doch keine gesetzliche Grundlage für eine abweichende Behandlung des für
die Anschlussberufung geleisteten Aufwandes. Diese Kosten wurden auch grundsätzlich
vom Hauptberufungskläger provoziert, wäre doch die Anschlussberufung ohne Einreichung
der Berufung gar nicht erhoben worden. Ob es sich dabei um unnötige Prozesskosten im
Sinne von Art. 108 ZPO handelt, die dem Hauptberufungskläger als deren Verursacher
auferlegt werden sollen, wie dies in der Lehre teilweise vertreten wird (vgl.
CHIOCCHETTI, 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 offenbleiben. 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 1 E. 6 mit
Hinweisen). Folglich ist beim Rückzug der Berufung der Aufwand für eine allfällige
Anschlussberufung gestützt auf Art. 106 Abs. 1 ZPO dem Hauptberufungskläger
aufzuerlegen.

E. 3.3.2
Wenn ein Rechtsmittel zurückgezogen wird, ist das entsprechende Rechtsmittelverfahren in
sinngemässer Anwendung von Art. 242 ZPO abzuschreiben (KILLIAS, in: Berner
Kommentar, Schweizerische Zivilprozessordnung, Bd. II, 2012, N. 2 zu Art. 242 ZPO ).
Wird das Verfahren als gegenstandslos abgeschrieben und sieht das Gesetz nichts anderes
vor, kann das Gericht gemäss Art. 107 Abs. 1 lit. e ZPO die Prozesskosten - in Abweichung
der Verteilungsgrundsätze von Art. 106 ZPO - nach Ermessen verteilen. BGE 145 III 153 S.
158 Eine derartige abweichende Verteilung lässt sich bezüglich des für die
Anschlussberufung entstandenen Aufwandes gegebenenfalls rechtfertigen. Wie dargelegt
ist die Auferlegung dieser Kosten an den Hauptberufungskläger als Verursacher
grundsätzlich sachgerecht. Andererseits ist jedoch auch zu berücksichtigen, dass die
Anschlussberufung nicht auf den Gegenstand der Berufung beschränkt ist ( BGE 141 III
302 E. 2.2; BGE 138 III 788 E. 4.4). Mit ihr können folglich eigenständige Anträge gestellt
werden, die regelmässig zu einer Erweiterung des Streitgegenstandes führen. Es kann unter
Umständen - namentlich bei teilweise offensichtlich unbegründeten Begehren - unbillig
erscheinen, die gesamten Kosten des gegenstandslos gewordenen
Anschlussberufungsverfahrens der Berufungsklägerin aufzuerlegen. Fällt die
Anschlussberufung infolge des Rückzuges der Berufung dahin, kann das Gericht folglich
die Prozesskosten gestützt auf Art. 107 Abs. 1 lit. e ZPO ermessensweise verteilen. 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 Anträgen des Anschlussberufungsklägers.
Dabei ist zu beachten, dass das Gericht im Anwendungsbereich von Art. 107 ZPO nicht nur
über Ermessen darüber verfügt, wie es die Kosten verteilen will, sondern zunächst und
insbesondere bei der Frage, ob es überhaupt von den allgemeinen Verteilungsgrundsätzen
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.



E. 3.3.3
Vorliegend hat die Vorinstanz der Beschwerdeführerin eine Entschädigung für ihre
Anschlussberufung mit dem Argument verweigert, der Anschlussberufungskläger habe das
Risiko des Dahinfallens der Anschlussberufung zu tragen. Falle diese infolge des
Rückzuges der Berufung dahin, werde der dafür geleistete Aufwand obsolet, so dass auch
keine Entschädigung zuzusprechen sei. Die Vorinstanz hat im Rahmen der Verteilung der
Prozesskosten somit keinen Ermessensentscheid getroffen, der eine Berücksichtigung der
Umstände des Einzelfalls nach Recht und Billigkeit erfordert ( Art. 4 ZGB ; BGE 136 III
278 E. 2.2 mit Hinweisen), sondern den Ersatz des für die Anschlussberufung geleisteten
Aufwandes gestützt auf allgemeine Erwägungen zu diesem Institut generell ausgeschlossen.
Damit hat sie Art. 106 Abs. 1 ZPO verletzt, ist doch der Aufwand für die BGE 145 III 153
S. 159 Anschlussberufung grundsätzlich der im Berufungsverfahren unterliegenden Partei
aufzuerlegen.

E. 3.4
Nach dem Gesagten hat, wenn die Anschlussberufung infolge des Rückzuges der Berufung
dahinfällt, grundsätzlich der Hauptberufungskläger dem Anschlussberufungskläger die
diesem in Zusammenhang mit der Anschlussberufung entstandenen Kosten angemessen zu
ersetzen. Von diesem Grundsatz kann nur abgewichen werden, wenn die Umstände des
Einzelfalls eine davon abweichende Kostenverteilung rechtfertigen, was sich in erster Linie
nach den Anträgen der Anschlussberufung beurteilt. Dabei handelt es sich um einen
Ermessensentscheid, der vom Gericht nach Recht und Billigkeit im Sinne von Art. 4 ZGB
zu treffen ist. Indem die Vorinstanz gestützt auf allgemeine Überlegungen der
Beschwerdeführerin keine Entschädigung für die von ihr im kantonalen Verfahren erhobene
Anschlussberufung zusprach, verletzte sie Bundesrecht. Folglich ist der angefochtene
Kostenentscheid in Bezug auf das gegenstandslos gewordene Anschlussberufungsverfahren
aufzuheben.
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