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Erwagungen

E. 1

Das Bundesgericht wendet das Recht von Amtes wegen an ( Art. 106 Abs. 1 BGG ). Es
prift aber unter Berlicksichtigung der allgemeinen Begriindungsanforderungen ( Art. 42
Abs. 1 und 2 BGG ) grundsétzlich nur die geltend gemachten Riigen, sofern die rechtlichen
Mangel nicht geradezu offensichtlich sind. Unerlésslich ist, dass auf die Begriindung des
angefochtenen Urteils eingegangen und im Einzelnen dargetan wird, worin eine Verletzung
von Bundesrecht liegen soll (BGE 14311 283 E. 1.2.2; 140111 86 E. 2, 115 E. 2).

E.11

Gemass Art. 75 Abs. 1 BGG ist die Beschwerde zul8ssig gegen Entscheide | etzter
kantonaler Instanzen, des Bundesverwaltungsgerichts und des Bundespatentgerichts. Der
kantonal e Instanzenzug muss dabei nicht nur formell, sondern auch materiell durchlaufen
werden. Das bedeutet, dass der kantonale Instanzenzug fur die Rigen, die dem
Bundesgericht vorgetragen werden, ausgeschopft sein muss: Die dem Bundesgericht
unterbreiteten Rigen missen soweit moglich schon vor der Vorinstanz vorgebracht werden
(BGE 143111 290 E. 1.1; 134 111 524 E. 1.3).

E.12

Das Bundesgericht legt seinem Urteil den Sachverhalt zugrunde, den die Vorinstanz
festgestellt hat ( Art. 105 Abs. 1 BGG ). Dazu gehoren sowohl die Feststellungen Uber den
streitgegenstandlichen Lebenssachverhalt as auch jene Gber den Ablauf des kantonalen
Verfahrens, also die Feststellungen tber den Prozesssachverhalt (BGE 140 111 16 E. 1.3.1).
Es kann die Sachverhaltsfeststellung der Vorinstanz nur berichtigen oder erganzen, wenn
sie offensichtlich unrichtig ist oder auf einer Rechtsverletzung im Sinne von Art. 95 BGG
beruht ( Art. 105 Abs. 2 BGG ). "Offensichtlich unrichtig" bedeutet dabel "willkirlich™ (
BGE 143 1V 241 E. 2.3.1; 140 111 115 E. 2, 264 E. 2.3). Uberdies muss die Behebung des
Mangels fur den Ausgang des Verfahrens entscheidend sein konnen ( Art. 97 Abs. 1 BGG).
Die Partei, welche die Sachverhaltsfeststellung der V orinstanz anfechten will, muss klar
und substanziiert aufzeigen, inwiefern die genannten V oraussetzungen erfillt sein sollen (
BGE 140111 16 E. 1.3.1 mit Hinweisen). Wenn sie den Sachverhalt ergénzen will, hat sie
zudem mit prézisen Aktenhinweisen darzulegen, dass sie entsprechende rechtsrelevante
Tatsachen und taugliche Beweismittel bereits bel den V orinstanzen prozesskonform
eingebracht hat ( BGE 140 111 86 E. 2 mit Hinweisen). Gentigt die Kritik diesen
Anforderungen nicht, kénnen Vorbringen mit Bezug auf einen Sachverhalt, der vom
angefochtenen Entscheid abweicht, nicht berticksichtigt werden (BGE 140111 16 E. 1.3.1
mit Hinweisen).

E.2



Materielle Rechtskraft bedeutet Massgeblichkeit eines formell rechtskraftigen Urteilsin
jedem spéteren Verfahren unter denselben Parteien. Sie hat eine positive und eine negative
Wirkung. In positiver Hinsicht bindet die materielle Rechtskraft das Gericht in einem
spateren Prozess an alles, was im Urteilsdispositiv des friiheren Prozesses festgestel It wurde
(sog. Prgudizialitéts- oder Bindungswirkung). In negativer Hinsicht verbietet die materielle
Rechtskraft jedem spéteren Gericht, auf eine Klage einzutreten, deren Streitgegenstand mit
dem rechtskraftig beurteilten (resiudicata, d.h. abgeurteilte Sache) identisch ist, sofern der
Kl&ger nicht ein schutzwirdiges Interesse an der Wiederholung des friiheren Entscheids
geltend machen kann ( BGE 142 111 210 E. 2 und E. 2.1 mit Hinweisen).

E.21

Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung beurteilt sich die Identitét von
Streitgegenstanden im Hinblick auf die negative Wirkung der materiellen Rechtskraft nach
den prozessualen Anspriichen in den Klageantragen und dem behaupteten

L ebenssachverhalt, d.h. dem Tatsachenfundament, auf das sich die Klagebegehren stiitzen.
Dabei ist der Begriff der Anspruchsidentitét nicht grammatikalisch, sondern inhatlich zu
verstehen. Der neue prozessuale Anspruch ist deshalb trotz abweichender Umschreibung
vom beurteilten nicht verschieden, wenn er in diesem bereits enthalten war oder wennim
neuen Verfahren das kontradiktorische Gegenteil zur Beurteilung gestellt wird ( BGE 142
[11 210 E. 2.1 mit Hinweis).

E.22

Der Klagertickzug ist in Art. 241 Abs. 2 ZPO , Art. 208 Abs. 2 ZPO sowiein Art. 63 und
Art. 65 ZPO geregelt.

E.221

Gemass Art. 241 Abs. 2 ZPO hat ein Vergleich, eine Klageanerkennung oder ein
Klagertickzug die Wirkung eines rechtskraftigen Entscheides (... un désistement d'action a
les effets d'une décision entrée en force"; ... e la desistenza hanno |'effetto di una decisione
passata in giudicato"). Naheres zum Klagertickzug findet sich ausserdem im vierten Titel
der Allgemeinen Bestimmungen der ZPO ( Art. 62 ff. ZPO ). Art. 63 ZPO betrifft die
Aufrechterhaltung der Rechtshangigkeit bei Riickzug der Klage mangels Zustandigkeit oder
falscher Verfahrensart. Art. 65 ZPO regelt gemass seiner Marginalie die Folgen des
Klageriickzuges (" Consequence du désistement d'action”; "Effetti delladesistenza'). Art. 65
ZPO steht damit in engem Zusammenhang mit Art. 241 Abs. 2 ZPO , welcher diese Folgen
ebenfalls regelt. In der franzési schsprachigen Lehre wird - abweichend vom
Gesetzeswortlaut - der Riickzug nach Art. 65 ZPO als "désistement d'instance” bezeichnet
und damit begrifflich vom "désistement d'action™ nach Art. 241 Abs. 2 ZPO unterschieden (
BGE 148111 30 E. 3.3 mit Hinweis).

E.222

Nach Art. 65 ZPO kann, wer eine Klage beim zum Entscheid zustandigen Gericht
zurtickzieht, gegen die gleiche Partei Giber den gleichen Streitgegenstand keinen zweiten
Prozess mehr fuhren, sofern das Gericht die Klage der beklagten Partel bereits zugestellt hat
und diese dem Ruckzug nicht zustimmt. Mit der Zustellung der Klageschrift an den
Beklagten tritt damit die sog. Fortfihrungslast ein, d.h. eine Bindung des Kl&gers an den
von ihm angehobenen Prozess mit der Folge, dass der Riickzug der Klage fur ihn nach
diesem Zeitpunkt negative Konsequenzen hat ( BGE 148 111 30 E. 3.3 mit Hinweis).



E.23

Uber das gegenseitige Verhaltnis von Art. 241 Abs. 2 ZPO und Art. 65 ZPO bestehen zwei
verschiedenen Auffassungen:

E. 231

Dieeinesieht in Art. 65 ZPO eine lex specialis zu Art. 241 Abs. 2 ZPO , die der
letztgenannten Norm im Hinblick auf den Klagertickzug vorgeht, und legt Art. 241 Abs. 2
ZPO fur den Klagertickzug einschrankend aus. Diese Autoren wenden auf den Riickzug
einer Klage einzig diein Art. 65 ZPO erwéahnte Ausschlusswirkung (negative
Rechtskraftwirkung; ne bisin idem; Einmaligkeits- oder Sperrwirkung) an. Sie sehen die
einzige Wirkung des Klagertickzugs darin, dass dem seinerzeitigen Klager eine erneute
Klage in derselben Sache versagt wird. Positive Rechtskraftwirkung (Prgjudizialitéts- oder
Bindungswirkung) kommt dem Klageriickzug nach dieser Auffassung nicht zu ( BGE 148
11 30 E. 3.4 S. 38 mit Hinweisen).

E.23.2

Alternativ kann das gegenseitige Verhdtnis der beiden Normen so verstanden werden, dass
Art. 241 Abs. 2 ZPO dem Klageriickzug umfassende Rechtskraftwirkung (d.h. auch die
positive Rechtskraftwirkung) zuspricht und Art. 65 ZPO eine Spezialnorm einzig
dahingehend ist, als darin der Zeitpunkt geregelt wird, bis zu welchem - wenigstens ohne
Zustimmung der Gegenpartei - die Klage noch ohne solche Rechtskraftwirkung
zurtickgezogen werden kann. Mit anderen Worten bestimmt Art. 65 ZPO inhaltlich die
Wirkungen des Klagertickzugs nicht, sondern regelt einzig den Zeitpunkt, ab dem diese
Wirkungen greifen ( BGE 148 |11 30 E. 3.4 S. 39 mit Hinweisen).

E.3

Der Beschwerdefuhrer rlgt, es bleibe unklar, weshalb sich die Frage der positiven Wirkung
der materiellen Rechtskraft beim Riickzug einer positiven Feststellungsklage nicht stellen
sollte. Hier liege kein Entscheid hinsichtlich des Feststellungsbegehrens vor; vielmehr habe
der Beschwerdefihrer dieses aufgrund des Fehlens einer Prozessvoraussetzung
zurlickgezogen. Die Frage, ob dieser Rlickzug einer rechtskraftigen Feststellung der
Nichtschuld gleichkomme, stelle sich daher - entgegen der Auffassung der Vorinstanz -
sehr wohl. Um die Frage zu beantworten, hétte die Vorinstanz kléren missen, wie es um
das Verhdtnisvon Art. 65 ZPO und Art. 241 Abs. 2 ZPO stehe. Gehe man davon aus, auf
den Rickzug einer Feststellungsklage sei einzig diein Art. 65 ZPO erwahnte
Ausschlusswirkung, mithin die negative Rechtskraftwirkung, anwendbar, so hétte die
Vorinstanz zum Ergebnis gelangen miissen, dem Riickzug des positiven
Feststellungsbegehrens durch den Beschwerdefiihrer kdnne keine positive
Rechtskraftwirkung beigemessen werden und mit Bezug auf den eingeklagten Anspruch
liege daher keine res iudicata vor.

E.31

Indem die Vorinstanz festhielt, die Ausschlusswirkung des Riickzugs der positiven
Feststellungsklage stehe der spéteren L eistungsklage entgegen, wahrend der
Bindungswirkung keine Bedeutung zukomme, machte sie deutlich, dass ausihrer Sicht
beim Rickzug einer (positiven) Feststellungsklage bereits die Ausschlusswirkung nach Art.
65 ZPO (aso die negative Wirkung der materiellen Rechtskraft) einer Leistungsklage
entgegensteht. Daher kam der Frage, ob bei einem Klageriickzug neben der in Art. 65 ZPO



erwahnten Ausschlusswirkung auch die Bindungswirkung eintritt, keine Bedeutung zu,
denn die Vorinstanz hat diese nicht zur Anwendung gebracht, sondern ihren Entscheid auf
die Ausschlusswirkung nach Art. 65 ZPO gestiitzt. Die Frage, ob diese Ausschlusswirkung
auch greift, wenn ein Feststellungsbegehren angebrachtermassen aufgrund des Fehlens
einer Prozessvoraussetzung zurtickgezogen wird, liess die Vorinstanz offen, dakein
Klageriickzug "angebrachtermassen” vorliege.

E.3.2

Damit gehen die Ausfihrungen des Beschwerdefiihrers zur Frage, ob bel einem
Klagerlickzug einzig diein Art. 65 ZPO erwédhnte Ausschlusswirkung zur Anwendung
kommt, an der Sache vorbei.

E.321

Er misste darlegen, dass die Ausschlusswirkung nach Art. 65 ZPO nicht greift, denn nur
diesfalls kommt der Frage nach der Bindungswirkung Bedeutung zu. Er fuhrt aber lediglich
aus, dass es bei der hier in Frage stehenden L el stungsklage entgegen der V orinstanz nicht
um einen "zweiten Prozess' gehe. Vielmehr sei aufgrund des Riickzugs des
Feststellungsbegehrens das Bestehen bzw. Nichtbestehen der Forderung gerade nicht
festgestellt worden. Dies ist keine hinreichende Auseinandersetzung mit dem
angefochtenen Entscheid.

E.3.22

Zudem musste der BeschwerdefUihrer aufzeigen, dass er diesbeziigliche Beanstandungen
schon vorinstanzlich gemacht hat oder erst der angefochtene Entscheid dazu Anlass
gegeben hat. Ansonsten fehlt es an der materiellen Ausschopfung des I nstanzenzuges.
Entsprechendes zeigt er aber nicht rechtsgenuglich auf. Die Vorinstanz ging vielmehr
davon aus, die Identitdt des Streitgegenstands sei unbestritten. In seiner Berufung fasse der
Beschwerdefiihrer die vorderrichterlichen Erwagungen betreffend Priifung des Vorliegens
eines identischen Streitgegenstands zusammen, ohne diese zu beanstanden und den
gezogenen Schluss, dass der heute geltend gemachte Provisionsanspruch sachlich und
zeitlich vom zurlickgezogenen Feststellungsbegehren erfasst und rechtshangig gemacht
worden sai, in Abrede zu stellen. Damit hat es sein Bewenden.

E.4

Der Beschwerdefhrer ist der Auffassung, entgegen der Vorinstanz sei der Klagertickzug
sehr wohl "angebrachtermassen” erfolgt.

E. 41

Die Beschwerdegegnerin habe im Verfahren in Horgen in ihrer Klageantwort beantragt, auf
das Feststellungsbegehren sei mangel s Feststellungsinteresses nicht einzutreten, weil dem
Beschwerdefiihrer eine spétere L eistungsklage offenstehe. In der darauf folgenden
Instruktionsverhandlung habe sich das Bezirksgericht Horgen dieser Argumentation
angeschlossen und erklért, dem Feststellungsbegehren werde aufgrund des fehlenden
Feststellungsinteresses kaum Erfolg beschieden sein. Dies habe ihn veranlasst, in der
nachsten Rechtsschrift (Replik) das Feststellungsbegehren zuriickzuziehen, wobel er darauf
verwiesen habe, der Riickzug erfolge, nachdem das Gericht anlasslich der
Instruktionsverhandlung klar zum Ausdruck gebracht habe, dass er mit seinem
Feststellungsbegehren kaum durchdringen werde. Sowohl fir die Beschwerdegegnerin al's
auch fir das Bezirksgericht Horgen sei klar oder zumindest erkennbar gewesen, dass er das



Feststellungsbegehren aufgrund des fehlenden Feststellungsinteresses und im Hinblick auf
die zukunftige Einreichung einer Leistungsklage zurtickgezogen habe.

E.411

Auch wenn er den Riickzug nicht ausdrtcklich als Riickzug "angebrachtermassen”
bezeichnet habe, sei fur die Beschwerdegegnerin angesichts der konkreten Umsténde klar
gewesen, dass er das Begehren zurtickgezogen habe, weil auch er zur Auffassung gelangt
sel, esfehle am Feststellungsinteresse. Fr die Anbringung eines formellen Vorbehalts der
Wiedereinbringung habe kein Anlass bestanden, da eine Wiedereinbringung der
Feststellungsklage in Ermangelung eines Feststellungsinteresses gerade nicht zur
Diskussion gestanden habe.

E. 412

Die Beschwerdegegnerin habe entgegen der V orinstanz nach Treu und Glauben nicht
ernsthaft davon ausgehen dirfen, der Beschwerdefiihrer werde mit dem Riickzug seines
Feststellungsbegehrens auf die Geltendmachung weiterer Anspriiche verzichten. Dass sich
die Parteien nach einer zwolfjahrigen engen und gleichberechtigten Partnerschaft als
Teilhaber einer Treuhand und Unternehmensberatung AG ob der Aufteilung der
Provisionen im Zusammenhang mit Immobiliengeschéften derart zerstritten hétten, dasssie
darber nicht nur einen erbitterten Rechtsstreit Uber drei Gerichtsinstanzen ausgetragen
hétten, sondern dass sogar ihre Partnerschaft an diesem Streit zerbrochen sei, lasse die
Annahme, er hétte bereit sein konnen, auf irgendwel che Anspriiche zu verzichten, as
abwegig erscheinen.

E.4.13

Hieran andere nichts, dass er gleichzeitig mit dem Feststellungsbegehren ein

L eistungsbegehren tiber einen Betrag von mehr als Fr. 1.6 Mio. gestellt habe, zumal nicht
nachvollziehbar sei, weshalb er mit dem Riickzug des Feststellungsbegehrens auf
Anspruche in der Hohe von potentiell weit Gber Fr. 1.5 Mio. hétte verzichten sollen. Dass
die Vorinstanz dennoch zur Auffassung gelangt sei, ein Verzicht auf die Geltendmachung
dieser Anspruiche sei nicht abwegig, lasse sich nur mit dem Umstand erkléren, dass sie seine
Ausfuhrungen nicht berticksichtigt habe. In diesem Zusammenhang rugt er auch eine
unvollstandige Feststellung des Sachverhalts.

E.4.2

Der BeschwerdefUhrer behauptet nicht, er sei bei Riickzug des Klagebegehrens nicht
anwaltlich vertreten gewesen. Er hétte ohne Weliteres die eingeschrénkte Tragweite des
Klageriickzugs klar und deutlich zum Ausdruck bringen kénnen, indem er den Riickzug mit
dem fehlenden Rechtsschutzinteresse begriindet und als "angebrachtermassen”
kennzeichnet. Auch hétte er sich das Erheben einer Leistungsklage vorbehalten konnen.
Wenn sich eine anwaltlich vertretene Partei Uber den Wortlaut der ZPO hinaus auf eine
Ausnahme von der in Art. 65 ZPO festgehaltenen Regel berufen will, dann ist jedenfalls zu
verlangen, dass sie dies klar und eindeutig zum Ausdruck bringt und die Gegenpartel und
das Gericht sich dies nicht aus den Umsténden zusammenrei men missen.

E. 421

Das Argument, es sei nicht nachvollziehbar, weshalb er auf Ansprtiche in der Héhe von
potentiell weit Uber Fr. 1.5 Mio. hétte verzichten sollen, verfangt nicht. Dass das
Feststellungsbegehren mit Blick auf die Méglichkeit einer Leistungsklage (fehlendes



Feststellungsinteresse) aussichtslos erschien, sagt nichts tber deren Prozesschancen aus. Sie
sind mit denjenigen der bereits erhobenen L eistungsklage nicht unbedingt identisch, zumal
das Feststellungsbegehren auch zukiinftige Geschéfte betrifft. Wie nachvollziehbar ein
Verzicht auf diese Anspriche ist, hangt weniger von deren potentiellen als von deren
wahrscheinlichen Hohe ab sowie ganz entscheidend von der Wahrscheinlichkeit, dass sie
erfolgreich durchgesetzt werden konnten. Darauf geht die Beschwerde nicht
rechtsgenuglich ein.

E.4.22

Ein vorbehaltloser Riickzug im Sinne eines definitiven Verzichts auf die Geltendmachung
der Gegenstand des Feststellungsbegehrens bildenden Anspriiche kdnnte durchaus
prozesstaktisch motiviert sein, weil sich eine Partel (zu Recht oder zu Unrecht) einen
Einfluss auf die Erfolgsaussichten des eingeklagten L eistungsbegehrens erhofft, indem

bei spiel sweise (anders al's wenn eine weltere Leistungsklage vorbehalten wirde) bei einer
Klagegutheissung weitere Streitigkeiten und Prozesse nicht bereits vorprogrammiert
erscheinen oder indem einem mit Blick auf die Hohe der Leistungsklage allenfalls
moglichen Eindruck entgegengewirkt wird, die Klagepartel wolle einen Gbermassigen,
sachlich nicht zu rechtfertigenden Gewinn erzielen. Gerade well fir die Gegenpartei
schwierig zu erkennen ist, von welchen Motiven sich die Klagepartel leiten |asst, ist
jedenfalls von anwaltlich vertretenen Parteien, denen dies ohne Weliteres zuzumuten ist, zu
verlangen, dass sie unmissverstandliche Klarheit schaffen, wenn ein Klagertckzug
angebrachtermassen erfolgen soll.

E.4.23

Vor diesem Hintergrund lauft die Rige einer unvollstandigen Feststellung des Sachverhalts
ins Leere. Selbst wenn seine Vorbringen zum Verhdtnis der Parteien als wahr unterstellt
wurden, wird der Klageriickzug des anwaltlich vertretenen BeschwerdefUhrers durch den
blossen Hinweis, das Gericht habe anlé&sslich der Instruktionsverhandlung vom 9.
November 2017 klar zum Ausdruck gebracht, dass er mit dem Feststellungsbegehren kaum
durchdringen werde, nicht zu einem Klageriickzug angebrachtermassen. Ob ein solcher
maoglich war, musste die Vorinstanz nicht weiter kléren.

E.5

Damit erweist sich die Beschwerde insgesamt als unbegriindet. Sie ist abzuweisen, soweit
darauf eingetreten wird. Dem Ausgang des Verfahrens entsprechend wird der
Beschwerdefuhrer kosten- und entschédigungspflichtig.
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