Obergericht des Kantons Zurich

|. Zivilkammer

Geschafts-Nr.: PP130008-0O/U
Mitwirkend: Oberrichter Dr. R. Klopfer, Vorsitzender, Oberrichter lic. iur.

M. Spahn und Ersatzoberrichter Dr. S. Mazan sowie Gerichtsschrei-

berin lic. iur. B. Demuth.

Beschluss vom 18. Juli 2013

in Sachen

A. ,

Klagerin und Beschwerdeflhrerin

vertreten durch Rechtsanwaltin lic. iur. X.

gegen

B. ,

Beklagte und Beschwerdegegnerin

vertreten durch Rechtsanwalt lic. iur. Y.

betreffend Nachbarrecht (Kosten- und Entschadigungsfolgen)

Beschwerde gegen ein Urteil des Einzelgerichts am Bezirksgericht Bulach
vom 22. Januar 2013 (FV120023)



Erwagungen:

1.  Die Parteien standen seit 15. Marz 2012 vor Vorinstanz in einem Prozess
betreffend Nachbarrecht. Die Klagerin und Beschwerdeflhrerin (nachfolgend Kla-
gerin) verlangte von der Beklagten und Beschwerdegegnerin (nachfolgend Be-
klagte) die Beseitigung und das Zurlckschneiden diverser Baume und Straucher
(vgl. ViUrk. 1 und 2). Am 12. Juni 2012 fand die Hauptverhandlung statt (Vi Prot.
S. 4 f.). Die Klagerin hielt nach Erlauterung der Sach- und Rechtslage durch das
Gericht an ihrer Klage fest, worauf die Parteien mit Vorladung vom 5. Dezember
2012 zur Instruktionsverhandlung auf den 13. Februar 2013 vorgeladen wurden
(Vi Urk. 12). Mit Schreiben vom 28. Dezember 2012 teilte die Beklagte der Vor-
instanz mit, dass sie die betroffenen Liegenschaften verkauft habe (Vi Urk. 13).
Die neue Eigentimerin der Liegenschaften teilte der Vorinstanz auf entsprechen-
de Aufforderung hin mit Schreiben vom 18. Januar 2013 mit, nicht in den Prozess
eintreten zu wollen (Vi Urk. 15). Die Vorinstanz entschied daraufhin mit Urteil vom
22. Januar 2013 wie folgt (Vi Urk. 16 = Urk. 2):

1. Die Klage wird infolge fehlender Sachlegitimation der beklagten Partei abgewiesen.
Die Instruktionsverhandlung vom 7. Februar 2013, 10.00 Uhr, findet nicht statt.
Die Entscheidgebuhr wird auf Fr. 400.— festgesetzt.
Alifallige weitere Auslagen bleiben vorbehalten.
4. Die Gerichtskosten werden der klagenden Partei auferlegt und mit dem geleisteten
Kostenvorschuss verrechnet.
Es werden keine Parteientschadigungen zugesprochen.
[Schriftliche Mitteilung]
[Rechtsmittel]

2. Gegen diesen Entscheid erhob die Klagerin mit Eingabe vom 21. Februar

2013 fristgerecht Beschwerde mit den folgenden Antragen (Urk. 1 S. 2):

"1.  Ziffern 4 und 5 des Urteils des Bezirksgerichtes Bulach, Einzelgericht, vom
22. Januar 2013, seien aufzuheben, und es seien die Gerichtskosten der beklagten

Partei und Beschwerdegegnerin aufzuerlegen und es sei der Klagerin und Beschwer-



deflhrerin eine angemessene Prozessentschadigung zuzlglich 8% MWSt. zuzuspre-

chen.

2. Alles unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zuzuglich 8% MWSt. der Beklagten."

3. Nach Eingang des Kostenvorschusses (Urk. 7) wurde der Beklagten mit Ver-
fugung vom 20. Marz 2013 Frist angesetzt, um die Beschwerde zu beantworten
(Urk. 8). Die Beklagte schloss mit Eingabe vom 3. April 2013 auf Abweisung der
Beschwerde unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zulasten der Klagerin

(Urk. 9).

4. Die Klagerin bringt zur Begrindung ihrer Beschwerde vor, die Vorinstanz
habe Art. 107 Abs. 1 lit. f ZPO unrichtig angewendet, respektive ihr Ermessen
uberschritten, indem die Kosten fur das vorinstanzliche Verfahren vollumfanglich
der Klagerin auferlegt und die Parteientschadigungen wettgeschlagen worden
seien. Zudem fehle es dem vorinstanzlichen Entscheid an einer Begriindung fir
diese Verlegung der Kosten (Urk. 1 S. 4). Zwar habe sich die Vorinstanz bei der
Kostenverlegung zu Recht auf Art. 107 Abs. 1 lit. f ZPO bezogen, aber das zulas-
sige Ermessen Uberschritten. Die Klagerin sei Uber den Entscheid der neuen Ei-
gentimerin der Grundstlicke, dem Prozess nicht beitreten zu wollen, nicht infor-
miert worden. Sie habe sich deshalb nie zu den Kostenfolgen aussern kdénnen.
Dazu habe sie aber nicht nur keine Moglichkeit, sondern auch gar keine Veran-
lassung gehabt, da sie vom Entscheid der neuen Eigentumerin keine Kenntnis
gehabt habe und im Ungewissen dariber gewesen sei, ob diese dem Prozess
beitrete oder nicht. Ihr Anspruch auf rechtliches Gehor sei dadurch verletzt wor-
den (Urk. 1 S. 5).

Far die Verausserung der Grundstlcke habe auf Seiten der Beklagten keine
Notwendigkeit bestanden, weshalb die Kosten fur das vorinstanzliche Verfahren
der Beklagten aufzuerlegen gewesen waren und der Klagerin eine Parteientscha-
digung hatte zugesprochen werden mussen. Die Beklagte hatte die Erwerberin
der Grundstucke im Kaufvertrag verpflichten kdnnen, in den Prozess einzutreten.

Damit héatte die Beklagte eine Ubernahme der Kosten ihrerseits verhindern kén-



nen. Im Gegenzug sei die Klagerin nun gezwungen, ihre Rechte in einem neuen

Prozess durchzusetzen (Urk. 1 S. 5).

Die Klage sei sodann nicht aussichtslos gewesen. Die hohe Tanne auf dem
Grundstick rage weit in das Grundstick der Klagerin bzw. der Stockwerkeigen-
timergemeinschaft. Die Stammmitte der Tanne befinde sich lediglich in einem
Abstand von 45cm zur Grenze, was § 170 EG ZGB offensichtlich verletze. Auch
die im Streit liegende Buche halte mit lediglich 6.70m den gemass EG ZGB erfor-

derlichen Grenzabstand von 8m nicht ein, weshalb sie zu fallen sei (Urk. 1 S. 6).

5. Die Beklagte bringt zusammengefasst vor, die Klagerin habe es zum einen
unterlassen, ihre Klage gentgend zu substantiieren und zum anderen sei sie dar-
Uber hinaus wohl ohnehin aussichtslos gewesen, was auch vom Vorderrichter an-
lasslich der Verhandlung vom 7. Juni 2012 so ausgefuhrt worden sei. Die Kosten-
verteilung durch die Vorinstanz sei deshalb zu Recht erfolgt. Sodann sei eine
Ausserung der Klagerin zu den Kostenfolgen gar nicht nétig gewesen, da der
Ausgang des Verfahrens ohnehin festgestanden habe und die Klage wie erwahnt
aussichtslos gewesen sei. Mit der Einreichung dieser Klage habe die Klagerin die
Gerichtskosten vielmehr selber provoziert und nicht — wie behauptet — die Beklag-
te (Urk. 9 S. 3f)

6. Die Beklagte verausserte im Verlauf des Prozesses ihr Grundstiuck. Gemass
Art. 83 Abs. 1 ZPO kann bei einer Verausserung des Streitobjektes wahrend des
Prozesses die Erwerberin oder der Erwerber an Stelle der veraussernden Partei
in den Prozess eintreten. Art. 83 Abs. 2 und 3 ZPO aussert sich sodann zu den
Folgen, wenn die Erwerberin oder der Erwerber in den Prozess eintritt. Fur den
hier vorliegenden Fall, dass der Erwerber oder die Erwerberin in den Prozess

nicht eintritt, ist dem Gesetz keine Regelung zu entnehmen.

a) Wenn die Verausserung auf Seiten des Klagers stattfindet und kein Partei-
wechsel erfolgt, ist die Klage wegen fehlender Aktivlegitimation abzuweisen.
Wenn die Verausserung wie im vorliegenden Fall auf Seiten der beklagten Partei

stattfindet und kein Parteiwechsel stattfindet, ist die Klage - abgesehen von hier



nicht vorliegenden Ausnahmefallen - wegen fehlender Passivlegitimation eben-
falls abzuweisen (anstatt aller Schwander, in: Sutter-Somm/Hasenbdhler/Leuen-
berger, ZPO Komm, 2. Aufl. Zirich 2013, Art. 83 N 26 mit Hinweisen). Die Vor-
instanz wies die Klage daher in Dispositiv-Ziffer 1 zu Recht ab. Dies ist unbestrit-

ten.

b)  Umstritten ist hingegen die Frage, wie die Kostenfolgen aufgrund der Klage-
abweisung zu regeln sind. Grundsatzlich fuhrt die Klageabweisung zur Kosten-
und Entschadigungspflicht der klagenden Partei (Art. 106 ZPO). Von diesem Ver-
teilungsgrundsatz kann abgewichen werden, wenn besondere Umstande vorlie-
gen, die eine Verteilung entsprechend dem Ausgang des Verfahrens als unbillig
erscheinen lassen (Art. 107 Abs. 1 lit. f ZPO). Im angefochtenen Entscheid beruft
sich die Vorinstanz in den Erwagungen auf die Ausnahmeregelung gemass Art.
107 Abs. 1 lit. f ZPO; im Ergebnis wurden die Gerichtskosten dann gleichwohl
gemass dem Verfahrensausgang der Klagerin auferlegt; lediglich bei der Partei-

entschadigung erfolgte eine Wettschlagung.

In der Literatur wird einhellig die Meinung vertreten, dass die Kosten bei ei-
ner Klageabweisung zufolge Verausserung durch die beklagte Partei in Anwen-
dung von Art. 107 Abs. 1 lit. f ZPO der betreffenden beklagten Partei aufzuerlegen
sind, da sie die Klageabweisung mit der Verausserung provoziert hat, vorausge-
setzt, die Klage sei nicht offensichtlich aussichtslos gewesen (Schwander, in: Sut-
ter-Somm/Hasenbdhler/Leuenberger, a.a.O., Art. 83 N 26; BSK-ZPO-Frei, Art. 83
N 17; BK-ZPO-Gross/Zuber, Art. 83 N 23; ahnlich Goksu, DIKE-Komm-ZPO, Art.
83 N 18). Die Vorinstanz verwies in den Erwagungen im Zusammenhang mit der
Kostenverlegung somit zutreffend auf Art. 107 Abs. 1 lit. f ZPO, entschied im Dis-
positiv jedoch hinsichtlich der Gerichtskosten dennoch augangsgemass gemass
Art. 106 ZPO und hinsichtlich der Parteientschadigung in Abweichung von der
herrschenden Lehre. Eine solche Losung ware hochstens dann vertretbar, wenn
sich herausstellen sollte, dass die Klage von Anfang an offensichtlich aussichtslos
gewesen war. Eine solche Annahme kann dem angefochtenen Entscheid jedoch

nicht entnommen werden.



c) Aus diesen Grinden ist das angefochtene Urteil in den Dispositiv-Ziffern 4
und 5 aufzuheben. Die Vorinstanz hat die Parteien zur Wahrung des rechtlichen
Gehdrs anzuhdren und alsdann die Kosten- und Entschadigungsregelung nach

den dargelegten Grundsatzen neu festzusetzen.

7. Da das Verfahren zur Neuentscheidung an die Vorinstanz zuriickzuweisen

ist, ist im vorliegenden Beschwerdeverfahren lediglich die Gerichtsgebuhr festzu-
setzen. Uber die Kosten- und Entschadigungsregelung im Beschwerdeverfahren
wird die Vorinstanz entsprechend dem endgultigen Verfahrensausgang zu befin-

den haben.

Es wird beschlossen:

1. In Gutheissung der Beschwerde werden die Dispositiv-Ziffern 4 und 5 des
Urteils des Einzelgerichts am Bezirksgericht Bulach vom 22. Januar 2013
aufgehoben und die Sache zur Neuentscheidung im Sinne der Erwagungen

an die Vorinstanz zurickgewiesen.
2. Die zweitinstanzliche Entscheidgebuhr wird auf Fr. 200.— festgesetzt.

3. Die Regelung der Kosten- und Entschadigungsfolgen fiur das Beschwerde-

verfahren bleibt der Vorinstanz vorbehalten.

4.  Schriftliche Mitteilung an die Parteien sowie an das Einzelgericht am Be-

zirksgericht Bulach, je gegen Empfangsschein.

Die erstinstanzlichen Akten gehen nach unbenutztem Ablauf der Rechtsmit-

telfrist an die Vorinstanz zuruck.

5. Eine Beschwerde gegen diesen Entscheid an das Bundesgericht ist innert
30 Tagen von der Zustellung an beim Schweizerischen Bundesgericht,
1000 Lausanne 14, einzureichen. Zulassigkeit und Form einer solchen Be-

schwerde richten sich nach Art. 72 ff. (Beschwerde in Zivilsachen) oder



Art. 113 ff. (subsidiare Verfassungsbeschwerde) in Verbindung mit Art. 42
des Bundesgesetzes uUber das Bundesgericht (BGG).

Dies ist ein Zwischenentscheid im Sinne von Art. 93 BGG.

Es handelt sich um eine vermogensrechtliche Angelegenheit. Der Streitwert in der
Hauptsache betragt Fr. 1'500.—.

Die Beschwerde an das Bundesgericht hat keine aufschiebende Wirkung.
Hinsichtlich des Fristenlaufs gelten die Art. 44 ff. BGG.

Zurich, 18. Juli 2013

Obergericht des Kantons Zirich
l. Zivilkammer

Die Gerichtsschreiberin

lic. iur. B. Demuth

versandt am:
mc
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