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Erwagungen

E. 1

Nach den Feststellungen des Obergerichts liegt den beiden auf Art. 257f OR gestltzten
Kundigungen folgender Sachverhalt zugrunde:

Veranlasst durch eine Anfrage der Einwohnerkontrolle forderte die Klagerin den Beklagten
mit Schreiben vom 26. Juli 2003 auf, ihr die Untermietvertrage seiner Untermieter

C. und D. bis zum 8. August 2003 zuzustellen. In seinem
Antwortschreiben vom 29. August 2003 fihrte der Beklagte aus, die Untermietvertrége
seien fur die Klagerin gar nicht relevant, da die Untermieter bereits bei der
Einwohnerkontrolle angemeldet seien. Mit Schreiben vom 25. September 2003 verlangte
die nun anwaltlich vertretene Klégerin vom Beklagten, die Untermietverhaltnisse bis
spatestens 20. Oktober 2003 zu beenden, weil einerseits ein entsprechendes
Zustimmungsgesuch fehle und andererseits ein Verweigerungsgrund im Sinne von Art. 262
OR vorliege. Der Anwalt des Beklagten teilte der Kl&gerin daraufhin mit Schreiben vom
30. September 2003 mit, die bisherigen Untermieter hétten ihre Mietverhaltnisse per 30.
September bzw. 31. Oktober 2003 gekiindigt; es wurde eine Zustellung der
Untermietvertréage mit den nachfolgenden Untermietern in Aussicht gestellt. Mit Schreiben
vom 27. Oktober 2003 forderte die Klagerin den Beklagten auf, ihr spéatestens bis 29.
Oktober 2003 die Konditionen der neuen Untermietverhaltnisse bekannt zu geben. Am 28.
Oktober 2003 teilte der Beklagte der Klagerin mit, er werde ihr die neuen
Untermietvertrége an der Verhandlung vom 31. Oktober 2003 Ubergeben. Mit Schreiben
vom 29. Oktober 2003 wies die Kl&gerin darauf hin, dass sie die Bekanntgabe der
Konditionen erst am 31. Oktober 2003 als verspétet erachte, und am folgenden Tag
kindigte sie das Mietverhdtnis. Nachdem die Untermietvertrage der Klagerin im Anschluss
an die Verhandlung vom 31. Oktober 2003 vorgelegt worden waren, verweigerte sie mit
Schreiben vom 4. November 2003 ihre Zustimmung dazu und forderte den Beklagten auf,
die Vertrage bis zum 20. November 2003 aufzul 6sen. Da der Beklagte dieser Aufforderung
nicht nachkam, kiindigte die Klagerin am 25. November 2003 das Mietverhaltnis erneut.

E.111

In rechtlicher Hinsicht wird im angefochtenen Urteil ausgefihrt, die ausserordentliche
Kundigung gemass Art. 257f Abs. 3 OR setze neben einer Pflichtverletzung, einer
Mahnung, einer erneuten oder fortdauernden Pflichtverletzung die sich daraus ergebende
Unzumutbarkeit der Fortsetzung des Mietverhaltnisses voraus. Diese V oraussetzungen
seien in Bezug auf die Kuindigung vom 30. Oktober 2003 nicht gegeben. Die Kl&gerin habe,
wie aus dem Vertrag vom 14. Mai 2002 hervorgehe, eine Untervermietung als zul8ssig
betrachtet. Es sei davon auszugehen, dass sie sich vor dem 26. Juli 2003 nicht fir die
Untermietbedingungen interessiert habe. Auch das Schreiben von diesem Tag, mit dem sie
die Zustellung der Untermietvertrage verlangte, erwecke den Eindruck, dass vor alem der



Wassereinbruch und eine damit im Zusammenhang stehende Wohnungsbesichtigung und
nicht die Untermietverhaltnisse die Kl&gerin interessiert habe. Der Beklagte habe in der
Folge zwar nicht prompt reagiert, was aber angesichts des bisher gezeigten Desinteresses
der Klagerin an den Untermietkonditionen nicht als unverstandlich erscheine. Jedenfalls
konne aber in der Ubergabe der Untermietvertrage im Anschluss an die Verhandlung vom
31. Oktober 2003 statt, wie von der Kl&gerin verlangt, am 29. Oktober 2003 keine so
schwerwiegende Pflichtverletzung erblickt werden, dass eine Fortsetzung des
Mietverhdtnisses als unzumutbar erscheinen wirde, dies umso weniger, alssich die
Kl&gerin langere Zeit fur die Bedingungen der Untermietverhdltnisse gar nicht interessiert
habe. Bei diesen Gegebenheiten sei die Kindigung vom 30. Oktober 2003 als unguiltig zu
qualifizieren.

E.11.2

Mit der Berufung wird vorgebracht, die V orinstanz begriinde ihren Entscheid zur
Hauptsache mit der Haltung der Kl&gerin, indem sie annehme, dass diese an den
Untermietverhdltnissen des Beklagten desinteressiert gewesen sei. Diese Annahme sei nicht
nur unzutreffend, sondern auch aktenwidrig. Die Kl&gerin rugt in diesem Zusammenhang,
der Vorinstanz sei ein offensichtliches Versehen unterlaufen. Zudem habe sie auf
Sachverhaltselemente abgestellt, die gar nicht abgeklart worden seien; deshalb miisse der
Sachverhalt im Sinne von Art. 64 OG erganzt werden, wobei Uber die strittige Frage
vorgangig ein Beweisverfahren durchzufihren sei; die Parteien héatten Anspruch darauf,
zum Beweis zugel assen zu werden; indem die Vorinstanz dies verweigert habe, habe sie
auch bundesrechtliche Beweisvorschriften verletzt.

E.1.13

Im angefochtenen Urteil wird ausgefihrt, es sei grundsétzlich davon auszugehen, dass die
Kl&gerin eine Untervermietung als zulassig erachtet habe, denn das Mietobjekt sei geméass
Vertrag zur Bentitzung fur drei Personen vermietet worden. Sodann wird festgehalten, dass
die Untermietverhaltnisse vor dem 26. Juli 2003 unbestrittenermassen zwischen den beiden
Parteien kein Thema gewesen seien, so dass angenommen werden kénne, die Klagerin habe
sich nicht fur die Untermietbedingungen interessiert. Mit dem ersten Teil des Satzes
Ubernimmt das Obergericht eine Feststellung des erstinstanzlichen Einzelrichters, der unter
Hinweis auf die Vorbringen der Parteien festhielt, diese gingen Gbereinstimmend davon
aus, dass zwischen dem Vertragsschluss der Klagerin mit dem Beklagten am 14. Mai 2002
und dem Schreiben der Kl&gerin vom 26. Juli 2003 die Untermietverhdtnisse nie ein
Thema gewesen seien. Zu dieser Feststellung aussert sich die Klagerin mit der Berufung
nicht. Sie macht insbesondere nicht geltend, die Feststellung beruhe auf einem
offensichtlichen Versehen im Sinne von Art. 63 Abs. 2 OG oder sei unter Verletzung
bundesrechtlicher Beweisregeln zustande gekommen. Diese Feststellung ist indessen allein
entscheiderheblich. Beim vom Obergericht daraus gezogenen Schluss, die Klagerin habe
sich bis zu diesem Zeitpunkt nicht fir die Untermietbedingungen interessiert, handelt es
sich um ein obiter dictum. Allein entscheiderheblich ist in diesem Zusammenhang die
Feststellung, dass vor dem 26. Juli 2003 die Untermietverhaltnisse kein Thema gewesen
seien, das heisst von der Seite der Klagerin keine Aufforderung bzw. Mahnung im Sinne
von Art. 257f Abs. 3 OR erfolgte. Ob sie vorher an den Untermietbedingungen interessiert
war oder nicht, brauchte deshalb von den kantonalen Gerichten weder abgeklart noch
festgestellt zu werden. Auf die diesbeziiglich mit der Berufung vorgebrachten
Sachverhaltsriigen ist mangels Erheblichkeit nicht einzutreten.



E.114

Anders zu beurteilen ist dagegen der Zeitraum nach dem 26. Juli 2003. Im Brief von diesem
Tag, der an den Anwalt des Beklagten gerichtet war, wurde dieser unmissversténdlich
aufgefordert, seinen Mandanten anzuhalten, der Klagerin die Untermietvertrage mit Frau

C. und Herr D. bisam 8. August 2003 zuzustellen. Diese
Willenserklarung erfllt zweifellos die Anforderungen an eine Mahnung im Sinne von Art.
257f Abs. 3 OR . Dass der Beklagte der Aufforderung nicht nachkam, gentigt jedoch noch
nicht als Grund fir eine ausserordentliche Kindigung gestiitzt auf Art. 257f Abs. 3OR .
Die Vorinstanz hat vielmehr zutreffend festgehalten, dass diese Bestimmung zusétzlich eine
nach der Mahnung erfolgende erneute oder andauernde Pflichtverletzung voraussetzt, die
€eine gewisse objektive Schwere aufweist, so dass dem Vermieter die Fortsetzung des
Mietverhaltnisses nicht zuzumuten ist. Ob dies der Fall ist, entscheidet das Gericht nach
seinem Ermessen ( Art. 4 ZGB ; Urteil des Bundesgerichts 4C.302/2003 vom 26. Mai 2004
E. 3.2; zum Ganzen: Higi, Zurcher Kommentar, N. 56 ff. zu Art. 257f OR).

Sol che Ermessensentscheide Uberprift das Bundesgericht gemass stéandiger Rechtsprechung
an sich frel. Es bt dabei aber Zurlickhaltung und greift nur ein, wenn die kantonale Instanz
von dem ihr zustehenden Ermessen einen falschen Gebrauch gemacht hat, das heisst wenn
sie grundlos von in Lehre und Rechtsprechung anerkannten Grundsétzen abgegangen ist,
wenn sie Gesichtspunkte berticksichtigt hat, die keine Rolle hétten spielen dirfen, oder
wenn sie umgekehrt rechtserhebliche Umstande ausser Acht gelassen hat. Aufzuheben und
zu korrigieren sind ausserdem Ermessensentscheide, die sich alsim Ergebnis offensichtlich
unbillig, alsin stossender Weise ungerecht erweisen ( BGE 130111 28 E. 4.1; 126 111 223 E.
43).

Im vorliegenden Fall erweist sich der Ermessensentscheid des Obergerichtsim Ergebnis als
haltbar. Der Beklagte hat sich zwar anfanglich geweigert, Auskunft Gber die
Untermietverhaltnisse zu geben; offenbar weil er der Auffassung war, die Meldung an die
Einwohnerkontrolle gentige. Danach aber hat er seine Haltung gedndert. Mit Brief seines
Anwalts vom 30. September 2003 hat er sich bereit erklért, die Untermietvertrége der neuen
Untermieter, die voraussichtlich anfangs bzw. Ende Oktober abgeschlossen wiirden, der
Klé&gerin zuzustellen. Insoweit lag keine andauernde oder wiederholte Pflichtverletzung des
Mieters vor, da es wenig Sinn gemacht hétte, wenn er die Vertrage mit den bisherigen
Untermietern ausgehandigt hétte. Die dann vom Anwalt der Kl&gerin mit Brief vom 27.
Oktober bis 29. Oktober 2003 gesetzte Frist ist unter den gegebenen Umsténden eindeutig
zu kurz bemessen. Das gilt umso mehr angesichts des Umstandes, dass beide Anwélte am
31. Oktober 2003 an einer Gerichtsverhandlung in Sachen ihrer Klienten teilzunehmen
hatten, so dass es nahe lag, bei dieser Gelegenheit auch die Untermietvertrage zu
Ubergeben, wie der Anwalt des Beklagten jenem der Klagerin im E-Mail vom 28. Oktober
2003 angekundigt hatte und wie es denn auch geschehen ist. Selbst wenn dieses kurze
Hinauszogern der Ubergabe der Untermietvertrége als erneute oder andauernde
Pflichtverletzung im Sinne von Art. 257f Abs. 3 OR zu qualifizieren wéare, kdmeihr
jedenfalls nicht die erforderliche objektive Schwere zu, welche fur die Unzumutbarkeit der
Fortsetzung des Mietverhaltnisses notwendig ist. Der Ermessensentscheid erweist sich
damit - wie bereits festgehalten - unter dem Gesichtspunkt von Art. 4 ZGB im Ergebnis als
haltbar, weshalb die Berufung in diesem Punkt abzuweisen ist.

E.12



Gemass Art. 262 Abs. 2 lit. b OR kann der Vermieter die Zustimmung zur Untermiete
verweigern, wenn die Bedingungen des Untermietverhdtnissesim Vergleich zu jenen des
Hauptmietvertrags missbrauchlich sind. Die Vorinstanz hat die Missbrauchlichkeit mit der
Begrundung verneint, die beiden Untermieter zahlten zusammen fir die Bentitzung von
zwei von funf Zimmern sowie verschiedenen Nebenrdumen etwas weniger als die Halfte
des gesamten Hauptmietzinses; dies bedeute keine erhebliche finanzielle Schlechterstellung
der Untermieter, womit nicht von missbrauchlichen Untermietbedingungen ausgegangen
werden konne.

Mit der Berufung rugt die Klagerin eine Verletzung von Art. 262 Abs. 2 lit. b OR durch das
Obergericht. Sie bringt vor, einerseits gelte nach der Lehre ein Untermietzins, der wie im
vorliegenden Fall mehr als 3 % Uber dem Hauptmietzins liege, als missbrauchlich und
andererseits durfe bei teilweiser Untervermietung nur dann auf das mathematische
Verhdltnis der Zimmer abgestellt werden, wenn diese etwa gleich gross sind; sind sie
dagegen unterschiedlich gross, muisse eine differenzierte Berechnung nach Quadratmetern
vorgenommen und im Fall einer Mehrzahl von Untermietern die Missbrauchlichkeit fur
jeden von ihnen getrennt gepruft werden.

E.121

Nach Lehre und Rechtsprechung bezweckt Art. 262 Abs. 2 lit. b OR in erster Linie den
Schutz der Interessen des Vermieters und nicht des Untermieters. Der Vermieter soll sich
nicht geprellt fuhlen missen, weil der Mieter ohne Erbringung eigener Leistung deutlich
mehr Geld aus der Mietsache erzielt als er selbst (BGE 119 11 353 E. 6; Higi, aa.O., N. 42
Zu Art. 262; Peter Heinrich, Die Untermiete, Diss. Zirich 1999, S. 102 f.). Aus dem so
verstandenen Grundzweck der Norm ergibt sich ohne welteres, dass entgegen der
Auffassung der Klégerin im Fall, wo mehrere Untermietvertrage bestehen, die Prifung
nicht fur jeden Untermieter getrennt, sondern fir alle Untermieter zusammen vorgenommen
werden muss. Im Ubrigen sind sich Rechtsprechung und L ehre auch einig, dass nicht die
Missbrauchlichkeit im Sinne der Art. 269 ff. OR und damit der Schutz der Interessen des
Untermieters den Massstab bilden kann. Vielmehr sind die Leistung des Vermieters an den
Mieter und dessen Gegenleistung mit den entsprechenden L eistungen und Gegenleistungen
von Mieter und Untermieter bzw. Untermietern zu vergleichen, wobei ein Verhédltnis von
Eins zu Einsin keinem Fall als missbrauchlich betrachtet wird (BGE 119 11 353 E. 5;
SVIT-Kommentar Mietrecht, 2. Auflage, ZUrich 1998, N. 17 zu Art. 262 OR ; David
Lachat, Le bail aloyer, Lausanne 1997, S. 379; Heinrich, aa.O., S. 104; Higi, aa.O., N. 43
zu Art. 262 OR). Schliesslich gilt nach Rechtsprechung und Lehre die Regel, dass bei bloss
tellweiser Untervermietung die von Mieter und Untermieter benutzte Anzahl Zimmer der
Gesamtzahl der Zimmer der ganzen Wohnung gegenuber zu stellenist. Dabei sind
gemeinsam benutzte Raume wie insbesondere die Kiiche ebenfalls zu berticksichtigen. Von
dieser Regel darf nur abgewichen werden, wenn zwischen den Zimmern grosse
Flachenunterschiede bestehen ( BGE 119 Il 353 E. 5b; Heinrich, aa.O., S. 116).

E.1.22

Im vorliegenden Fall weist die gemietete Wohnung zwei vom Mieter und zwei von den
Untermietern benitzte Zimmer sowie eine gemeinsam bentitzte K tiche und Nebenrdume
auf. Gemass der erwahnten Regel ist somit ein Verhdtnis von hundert zu flinfzig Prozent
zwischen Brutto-Mietzins und Brutto-Untermietzins in keinem Fall missbréuchlich. Der
vom Beklagten bezahlte Brutto-Mietzins betragt Fr. 2'680.-- und der von den Untermietern



insgesamt bezahlte Brutto-Untermietzins Fr. 1'250.--. Damit besteht ein Verhaltnis
zwischen Mietzins und Untermietzins, das bereits ohne Berticksichtigung der von der Seite
des Mieters anrechenbaren Unkosten oder zusétzlich erbrachten Leistungen (vgl. dazu
Heinrich, aa.O., S. 108 ff.) die Grenze der Missbrauchlichkeit eindeutig nicht erreicht.
Daran wirde sich nichts andern, wenn die - von der Vorinstanz im angefochtenen Urteil
nicht erwahnte - Behauptung der Kl&gerin richtig wére, dass vom Bruttomietzins Fr. 100.--
abzuziehen sind, weil diese fir einen vom Mieter allein benttzten Parkplatz bezahlt werden.
Im Ubrigen wird im angefochtenen Urteil nicht festgestellt, wie gross die Grundfl&che der
einzelnen Zimmer ist. Die Kl&gerin bringt zwar mit der Berufung entsprechende
Behauptungen vor, formuliert aber keine im Berufungsverfahren zuléssige
Sachverhaltsriigen (vgl. dazu BGE 11911 353 E. 5c/aa S. 357; 11511 484 E. 2a S. 485f.),
weshalb auf ihre Behauptungen nicht eingetreten werden kann. Unter diesen Umstanden
braucht nicht zur Frage Stellung genommen zu werden, ab welchen Grossenverhaltnissen
der Grundfl&chen der einzelnen Zimmer von der oben erwahnten Regel abzuweichen ist.
Nicht entscheiderheblich und deshalb nicht zu diskutieren ist schliesslich auch die von der
Kl&gerin angerufene Lehrmeinung, nach der ein Untermietgewinn von hochstens 3 % des
Hauptmietzinses zulassig ist (Heinrich, aa.O., S. 108).

E.2

Die letzte Rige der Klagerin betrifft die Frage, ob die am 8. Dezember 2003 erklérte, auf
Art. 257d OR gestiitzte Kundigung guiltig ist. Der erstinstanzliche Richter bejahte dies, welil
er die vom Beklagten am 16. Juli 2003 veranlasste und mit Entscheid des Mietgerichts
Meilen vom 19. Méarz 2004 beendete gerichtliche Hinterlegung des Mietzinses al's
unwirksam betrachtete. Die Vorinstanz kam dagegen zum Schluss, der Hinterlegung sel
gemass Art. 259g Abs. 2 OR befreiende Wirkung zugekommen, weshalb sich der Beklagte
im Zeitpunkt der Kiindigung nicht in Zahlungsverzug befunden habe und die Ktindigung
ungultig sei.

Die Klagerin macht mit der Berufung geltend, die Beurteilung der Vorinstanz verletze Art.
259h OR , well zur Erlangung der Hinterlegungswirkung nicht nur die in Art. 2579 OR
formulierten Voraussetzungen gegeben sein missten, sondern dazu auch die rechtsguiltige
Anrufung der Schlichtungsbehdrde im Sinne von Art. 259h OR gehdre.

E.21

Das Gesetz gestattet dem Mieter die Hinterlegung der Mietzinse unter den

V oraussetzungen, dass er dem Vermieter schriftlich eine angemessene Frist zur Beseitigung
des Mangels setzt und ihm androht, dass er bei unbenttztem Ablauf der Frist Mietzinse, die
kunftig falig werden, bel einer vom Kanton bezeichneten Stelle hinterlegen werde; die
Hinterlegung ist dem Vermieter schriftlich anzuktindigen ( Art. 259g Abs. 1 OR ). Mit der
Hinterlegung gilt der Mietzins als bezahlt ( Art. 259g Abs. 2 OR).

Hinterlegte Mietzinse fallen dem Vermieter zu, wenn der Mieter seine Anspriiche
gegeniber dem Vermieter nicht innert dreissig Tagen seit Falligkeit des ersten hinterlegten
Mietzinses bei der Schlichtungsbehtrde geltend gemacht hat ( Art. 259h Abs. 1 OR).

E.22

Nachdem der Beklagte die Mietzinse fur die Monate August bis November 2003 hinterlegt
und geméss Art. 259h Abs. 1 OR an die Schlichtungsbehotrde in Mietsachen des Bezirkes
Meilen gelangt war, entschied diese Behorde nach gescheitertem Schlichtungsversuch mit



Beschluss vom 3. November 2003, dass das Hinterlegungsbegehren des Beklagten
abgewiesen werde und die bereits hinterlegten Mietzinse der Kl&gerin herauszugeben seien.
Die Schlichtungsbehérde begriindete ihren Entscheid damit, dass der Beklagte nicht
glaubhaft gemacht habe, dass gegenwaértig ein Mangel im Sinne des Gesetzes bestehe,
weshalb sein Hinterlegungsbegehren abzuweisen sai. Darauf rief der Beklagte gestiitzt auf
Art. 2591 Abs. 2 OR das Mietgericht des Bezirkes Meilen an, wobei er die Aufhebung des
Entscheids der Schlichtungsbehtrde beantragte und im Ubrigen sein bereits bei der
Schlichtungsbehdrde gestelltes Rechtsbegehren wiederholte.

Bevor das Mietgericht Uber die Klage entschieden hatte, erging die Verfigung des
Einzelrichtersim summarischen Verfahren des Bezirksgerichts Meilen vom 3. Mérz 2004,
mit welcher die Kindigungsschutzbegehren des Beklagten abgewiesen und der von der
Kl&gerin beantragte Ausweisungsbefehl erteilt wurde. In dieser Verfligung wird
festgehalten, der Beklagte habe bei der Schlichtungsbehdrde keinen formellen Antrag auf
Beseitigung eines Mangels gestellt, womit eine der formellen
Hinterlegungsvoraussetzungen gemass Art. 259h Abs. 1 OR nicht erfillt seien. Dadie
Kl&gerin bereitsin ihrem Schreiben vom 4. November 2003 auf diesen Umstand
hingewiesen und Frist zur Bezahlung der falligen Mieten unter Androhung der Kiindigung
gesetzt habe, sei der gute Glaube des Beklagten zu verneinen, zumal dieser anwaltlich
vertreten sai. Vor diesem Hintergrund erscheine die Hinterlegung rechtsmissbrauchlich im
Sinnevon Art. 2 Abs. 2 ZGB , weshalb die befreiende Wirkung von Art. 259g Abs. 2 OR
nicht eingetreten sei und die gestitzt auf Art. 257d OR ausgesprochene K iindigung nicht
angefochten werden kénne.

E.23

Das Obergericht hat die Begrindung des Einzelrichters zu Recht als bundesrechtswidrig
verworfen. Esweist zutreffend darauf hin, dass die formellen V oraussetzungen der
Hinterlegung in Art. 259g Abs. 1 OR und nicht - wie der Einzelrichter anzunehmen scheint
- auch in Art. 259h Abs. 1 OR geregelt sind. Der Begriff der "formellen
Hinterlegungsvoraussetzungen™ wird denn auch in Lehre und Rechtsprechung durchwegs
im Zusammenhang mit Art. 259g OR verwendet ( BGE 125111 120 E. 2 S. 121; Urteil des
Bundesgerichts 4C.264/2003 vom 3. Dezember 2003, E. 3; Higi, aa.O., N. 18f. und N. 33
ff. zu Art. 259g OR ; derselbein AJP 1999 S. 893). Im Ubrigen schreibt Art. 259h Abs. 1
OR dem Mieter entgegen der Meinung des Einzelrichters nicht vor, wie er sein
Rechtsbegehren vor der Schlichtungsbehtrde zu formulieren hat. Wenn diese Bestimmung
anordnet, der Mieter habe "seine Anspriiche gegentiber dem Vermieter" bel der
Schlichtungsbehorde "geltend zu machen™, kann daraus keine Regel dariiber abgeleitet
werden, welchen Wortlaut ein entsprechendes Rechtsbegehren haben muss. Und noch
weniger ergibt sich daraus, dass der Mieter rechtsmissbrauchlich handelt, wenn er gegen
diese vermeintliche Regel verstdsst, mit der Folge, dass die befreiende Wirkung der
Hinterlegung im Sinne von Art. 259g Abs. 2 OR nicht eintritt. Damit erweist sich die mit
der Berufung vorgebrachte Rige einer Verletzung von Art. 259h OR durch das Obergericht
al's unbegrindet.

E.3
Aus diesen Griinden ist die Berufung abzuwei sen, soweit auf sie eingetreten werden kann.

Dem Ausgang des Verfahrens entsprechend ist die Gerichtsgebiihr der Klégerin
aufzuerlegen (Art. 156 Abs. 1 OG ). Diese hat den Beklagten fir das bundesgerichtliche



Verfahren zu entschadigen ( Art. 159 Abs. 1 und 2 OG ).

Soweit der Beklagte gestiitzt auf Art. 152 OG die Befreiung von der Bezahlung der
Gerichtskosten fordert, ist sein Gesuch aufgrund des V erfahrensausgangs gegenstandslos
geworden. Soweit er auch die unentgeltliche Verbeisténdung verlangt, ist dagegen im
Hinblick auf eine allfdlige Uneinbringlichkeit der zugesprochenen Parteientschadigung
Uber das Gesuch zu entscheiden. Dieses ist insoweit gutzuheissen, da die Bedurftigkeit des
Beklagten durch die von ihm eingereichten Urkunden belegt ist, sein mit der
Berufungsantwort gestelltes Rechtsbegehren nicht aussichtslos und der Beizug eines
Rechtsanwalts notig war. Im Dispositiv dieses Urtells ist deshalb festzuhalten, dassim Fall
der Uneinbringlichkeit der Parteientschadigung dem Anwalt des Beklagten der
entsprechende Betrag von der Bundesgerichtskasse ausbezahlt wird.
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