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Regeste

Forderung Berufung gegen ein Urteil des Mietgerichtes Zurich (Kollegiagericht) vom 13.
August 2014 (MD120019)

Erwagungen

E.1
Sachverhalt

E.11

A. mietete mit Mietvertrag vom 24./30. Méarz 2010 von der F. AG (deren
Aktiven und Passiven gingen per 27. Mai 2011 auf die B. AG als Vermieterin Uber)
ab dem 1. Mai 2010 einen Gewerberaum/Atelier (217m2) im

E.12

Im Atelier betrieb A. ab Mietantritt am 1. Mai 2010 einen sexgewerbli- chen Salon
(act. 30 S. 41.), was der Kreisarchitekt des Amts fur Baubewilligungen des
Hochbaudepartements der Stadt Zirich mit Schreiben vom 15. Mé&rz 2011 be- anstandete.
Konkret hielt er fest, es sal kirzlich festgestellt worden, dass der sex- gewerbliche Salon
(SM-Studio) ohne baurechtliche Bewilligung eingerichtet wor- den sai. Allenfalls seien
damit auch Umbauarbeiten verbunden gewesen. Fir bei- des sei eine baurechtliche
Bewilligung notwendig. Daher werde A. aufgefor- dert, diese Nutzung unverziglich,
d.h. bis spétestens 29. April 2011, wieder aufzu- heben oder dem Amt fur
Baubewilligungen nachtraglich ein Baugesuch mit den er- forderlichen Unterlagen
einzureichen. Dazu sei das Einversténdnis der Eigenti- merschaft nétig, welche mit
separatem Brief auf den Sachverhalt aufmerksam ge- macht worden sei (act. 32/2). Darauf
hin teilte A. der B. AG as Vermieterin mit Schreiben vom 30. Mai 2011 mit,
l. (seinerzeit fur die F. AG tétig) habe ihr mehrere Male bestétigt, dass sie fur
ihren Massagesalon keine Bewilligung fir eine Nut- zungsénderung benétige. Thr
Mietvertrag laufe bis April 2012. Falls sie jetzt keine Bewilligung bekomme, misse sie
rechtliche Schritte "zur Wiedergutmachung" ein- reichen. Unter Auflistung diverser, nach
ihrer Ansicht nach seit Mietbeginn aufge- tauchter Mangel fuhrte sie weiter aus, auch das
Ubernahmeprotokoll sei stets hin- ausgeschoben worden. Sie bitte die B. AG, dem
Kreisarchitekten schnellst- moglich eine schriftliche Vollmacht zur Einsicht der letzten
bewilligten Bauplane der G. strasse ... auszuhéndigen und mit ihr Kontakt
aufzunehmen (act. 32/3 = act. 54/5). Die Vermieterin bzw. die Verwaltung reagierte mit
Schreiben vom 15. Juni 2011 und nahm — nachdem sie mit A. die Mietraumlichkeiten
be- sichtigt und die von ihr angegebenen Mangel besprochen hatten — Stellung zu den
Beanstandungen und hielt im Weiteren fest, A. seien die Umstande aufgrund diverser
Nutzungen auf dem Gelander bereits bei Unterzeichnung des Mietvertrags bekannt



gewesen. Im Mietvertrag sei sie explizit unter Ziffer 5 der besonderen Vereinbarungen
darauf aufmerksam gemacht worden. Bevor sie, die Verwaltung, weiter tdtig werde und die
Zustimmung zur Einsicht der Baupléne erteile, erwarte sie die Bezahlung der falligen
Mietzinse Februar bisund mit Juni 2011 von total Fr. 19'900.—. Die Verwaltung setzte ihr
eine Frist von 30 Tagen an und wies

-7-A. darauf hin, dass der Mietvertrag, sollte die Zahlungsfrist unbentitzt ablau- fen,
mit einer Frist von 30 Tagen geméass Art. 257d OR auf das nachstmdgliche Monatsende
gekiindigt werde (act. 32/4 = act. 54/6).

E.13

Mit Schreiben vom 11. August 2011 stellte die Verwaltung A. eine

K dndigungsandrohung im Sinne von Art. 257d OR wegen Zahlungsriickstands fir die
Bruttomietzinse fur Januar 2011, Juli 2011 und August 2011 zu (act. 32/16 = act. 54/8). In
der Folge fuhrten die Parteien am 27. Oktober 2011 ein Gesprach und arbeiteten einen
Vereinbarungsentwurf aus, gemass welchem sich A. verpflichtete, das Mietobjekt bis
am 30. November 2011 zu raumen und gereinigt zu Ubergeben und gemass welchem sie
anerkenne, der Verwaltung Fr. 20'000.— fur die Mietzinsen vom 1. Juli 2011 bis 30.
November 2011 zu schulden, die durch die Mieterkaution von Fr. 12'000.— und eine
einmalige Zahlung von Fr. 8'000.— ge- tilgt werde. Die Vereinbarung wurde mit einer
Saldoklausel versehen (act. 32/15 = act. 54/9, act. 32/14). DaA. den
Vereinbarungsentwurf bis zum 21. November 2011 nicht unterzeichnete, kiindigte die
Verwaltung das Mietver- héltnis mit amtlichem Formular vom 21. November 2011 wegen
Mietzinsausstands auf den 31. Dezember 2011 (act. 3/4 = act. 54/3 = act. 54/2). Am 3.
Januar 2012 schickte A. der Verwaltung drel Haustirschltissel sowie zwei Lift- und
Haupteingangstirschltissel zu (act. 3/5 = act. 54/1).

E.14

Nachdem A. auf eine Betreibungsandrohung vom 30. Januar 2012 nicht reagiert
hatte, leitete die Verwaltung am 15. Februar 2012 die Betreibung ein fir eine Forderung
von Fr. 24'672.46 (Fr. 23'880.— ausstehende Mietzinse von Juli bis Dezember 2011 sowie
Fr. 792.46 fUr die Nebenkosten des ersten Quartals 2011) nebst Zins zu 5% seit 1. Juli 2011
(act. 3/6/1, act. 3/7). A. erhob gegen den Zahlungsbefehl Rechtsvorschlag (act. 3/8/1).
Mit Schreiben vom 19. Februar 2012 teilte sie der Verwaltung mit, das Nutzungsrecht am
Mietobjekt sei als Lager eingetragen und sie habe sich bemiht, dies zu andern. Die
Verwaltung habe die- ses Unterfangen aber hinausgezogert, weshalb sie in den letzten zwei
Jahren kei- nen Gewinn habe erzielen konnen und folglich den gesamten Mietzins als Scha-
denersatz zurlickfordere (act. 32/11).
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E.15

Mit Schreiben vom 9. Mérz 2012 sandte die Verwaltung A. eine Ab- rechnung Uber
den Betrag von Fr. 9'950.— mit der Begriindung, sie hafte fur die Zeit vom 1. Januar 2012
bis zur Wiedervermietung des Gewerberaums am 15. Mérz 2012 (act. 3/12/1). Gegen denin
diesem Zusammenhang erhobenen Zahlungsbefehl des Betreibungsamts D. vom 18.
Juni 2012 erhob A. Rechtsvorschlag (act. 3/13). 2. Prozessgeschichte 2.1. Mit
Eingabe vom 19. Juli 2012 (Datum Poststempel) machte die Verwaltung das Verfahren bei
der Schlichtungsbehdrde des Bezirks Zirich anhéngig. Da zwi- schen den Parteien



anlasslich der Schlichtungsverhandlung keine Einigung erzielt werden konnte, wurde der
Verwaltung mit Beschluss vom 25. Oktober 2012 die Klagebewilligung im Sinne von Art.
209 Abs. 1 lit. b ZPO ausgestellt (act. 4). Rechtzeitig mit Eingabe vom 15. November 2012
reichte die Verwaltung beim Mietgericht Zirich (fortan Vorinstanz genannt) Klage gegen
A. ein mit den eingangs genannten Rechtsbegehren (act. 1). Da der Streitwert Uber Fr.
30'000.— lag und auch keine vom Katalog von Art. 243 Abs. 2 ZPO erfasste Mietstreitigkeit
vorlag, wurde die Angelegenheit vom Mietgericht as Kollegialbehtrde im ordentli- chen
Verfahren behandelt (Art. 219 ff. ZPO und § 21 i.V.m. § 26 GOG). Der soziale
Untersuchungsgrundsatz greift damit nicht. Der K ostenvorschuss wurde fristge- recht
geleistet (act. 8). Die mit Prasidialverfigung vom 29. November 2012 einver- langte
Klageantwort ging am 19. Februar 2013 ein. Gleichzeitig erhob A. Wi- derklage (act.
30). Die Widerklageantwort wurde am 11. Juni 2013 eingereicht (act. 41 und act. 45). Nach
eingeholter Stellungnahme der Verwaltung sowie durchgefihrter Verhandlung betreffend
unentgeltliche Rechtspflege wurde A. mit Verfligung vom 21. Mai 2013 die
unentgeltliche Rechtspflege einschliesslich die unentgeltliche Rechtsverbeistédndung
bewilligt (act. 17, act. 22, act. 25, act. 37, Prot. IV S. 9 ff., act. 41). Am 5. September 2013
fanden die mundliche Hauptver- handlung und Vergleichsgesprache statt, wobei |etztere
scheiterten (act. 51, Prot. VI S. 23 ff.). Am 13. August 2014 erging das schriftliche Urtell
(act. 65 = act. 67). 2.2. Rechtzeitig innert der 30-t&gigen Rechtsmittelfrist (Art. 311 Abs. 1
1.V.m. Art. 145 Abs. 1 lit. b und Art. 142 Abs. 3 ZPO) erhob A. bei der Kammer Be-
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entgeltliche Rechtspflege fir das Rechtsmittelverfahren (act. 63 und act. 66). Auf die
Einholung eines K ostenvorschusses im Sinne von Art. 98 ZPO wurde aufgrund des
Armenrechtsgesuchs verzichtet (BGer 5A_499/2013 vom 3. September 2013, Erw. 3.4;
BGE 138 111 163). Mit Verfugung vom 14. Januar 2015 wurde der Verwal- tung eine
30-tagige Frist zur Berufungsantwort angesetzt (act. 71), welche mit Ein- gabe vom 29.
Januar 2015 fristgerecht einging (act. 73). Die Verwaltung beantrag- te die vollumfangliche
Abweisung der Berufung unter Kosten- und Entschédigungs- folgen zu Lasten von

A. . Die Berufungsantwort wurde A. in Anwen- dung der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung (BGE 132 1 45 Erw. 3.3; BGE 1331 991.; vgl. auch ZR 111 Nr. 56) zur
Kenntnisnahme zugestellt (act. 74). Sie blieb unkommentiert. 2.3. Die vorinstanzlichen
Akten wurden beigezogen (Geschéfts-Nr. MD120019 als act. 1-63). Das Verfahren erweist
sich als spruchreif. A. wird fortan Beru- fungskl&gerin genannt, und die Verwaltung
wird al's Berufungsbeklagte bezeichnet.

E.3
Umfang der Berufung und Streitwert

E.31

Die Berufung beschrankt sich gemass der Berufungsklagerin (act. 66 S. 8 f.) auf die
Mietzinsherabsetzung wegen der Arealbesetzung (angefochtenes Urteil act. 65 S. 21-23),
die eingeklagte Gesamtsumme (angefochtenes Urteil act. 65 S. 2) sowie die Kosten- und
Entschéadigungsfolgen (angefochtenes Urtell act. 65 S. 28). Nicht angefochten sind
demnach folgende Punkte: Betriebskostenabrech- nung (angefochtenes Urteil act. 65 S. 10),
Schadenersatz wegen Zahlungsver- zugskindigung (angefochtenes Urteil act. 65 S. 11-14),
Mietzinsherabsetzung we- gen fehlender baurechtlicher Bewilligung (angefochtenes Urtell
act. 65 S. 14-18), Mietzinsherabsetzung wegen anderer Mangel (angefochtenes Urteil act.




65 S. 18- 21), Schadenersatz wegen Mangel haftigkeit der Mietsache (angefochtenes Urteil
act. 65 S. 23) und Widerklage betreffend Herausgabe der Mietkaution (angefoch- tenes
Urteil act. 65 S. 24-26).
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E.3.2

Der Streitwert wird durch das Rechtsbegehren bestimmt (Art. 91 Abs. 1 ZPO). Im
Rechtsmittel verfahren bemisst sich der Streitwert nach Massgabe des- sen, was noch im
Streit liegt (vgl. dazu § 12 Abs. 2 GebV OG).

E.321

Die Berufungsklagerin nennt in der Begrindung der Berufungsschrift einen Streitwert von
Fr. 16'582.50 (Fr. 9'120.— und Fr. 7'462.50). Hierbel handelt es sich um den Betrag,
welchen die Berufungsklégerin als Herabsetzung des Netto- bzw. Bruttomietzinses um 75%
flr den Zeitraum vom 24. September bis 31. Dezember 2011 (3,2 x Fr. 3'800.—x 75 %
wahrend Areal besetzung) und vom 1. Januar 2012 bis 15. Mérz 2012 (2,5 x Fr. 3'890.—x 75
%) fordert. Die Berufungsklagerin will fir den genannten Zeitraum also noch 25% des
Netto- bzw. Bruttomietzinses des Mie- tobjekts bezahlen. Unter Berticksichtigung der
geleisteten Mieterkaution von Fr. 12'000.—, wobei die Berufungskl&gerin angibt, nicht
sicher zu sein, ob diese zum Streitwert hinzuzurechnen sei, erhoht sich der Streitwert auf Fr.
28'582.50 (act. 66 S. 3 ff.).

E.3.22

Leicht abweichend présentiert sich der Streitwert laut den eingereichten Be-
rufungsantragen. Gemass diesen anerkennt die Berufungsklagerin betreffend Dis-
positiv-Ziffer 1 des angefochtenen Entscheids die Betrage von Fr. 633.— und von Fr. 792.45
(aufsummiert Fr. 1'425.45) und betreffend Dispositiv-Ziffer 2 des ange- fochtenen
Entscheids die Betrége von Fr. 1'727.50 und von Fr. 658.85 (aufsum- miert Fr. 2'386.35).
Alles, was dartiber hinaus gehe, sei aufzuheben (act. 66 S. 2). Die Vorinstanz verpflichtete
die Berufungsklagerin in Dispositiv-Ziffer 1 zur Bezah- lung von Fr. 21'057.65 und Fr.
792.45 (nebst Zinsen und Betreibungskosten von Fr. 112.—) und in Dispositiv-Ziffer 2 zur
Bezahlung von Fr. 8715.—und Fr. 658.85 (nebst Zinsen und Betreibungskosten von Fr.
108.-), aufsummiert also zu Fr. 21'850.11 und Fr. 9'373.85. Dies fuhrt unter
Berlicksichtigung der von der Beru- fungsklégerin anerkannten Betrége von Fr. 1'425.45
und Fr. 2'386.35 betreffend Dispositiv-Ziffer 1 bzw. Berufungsantrag Ziff. 1 zu einer
Differenz von Fr. 20'424.65 und betreffend Dispositiv-Ziffer 2 bzw. Berufungsantrag Ziff. 2
zu einer solchen von Fr. 6'987.50. Entsprechend resultiert hier ein Streitwert von Fr.
27'412.15 (ohne Beriicksichtigung der Betreibungskosten).
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E.3.23

Bei dieser Ausgangslage besteht kein Anlass, die zuriickgeforderte Mieter- kaution von Fr.
12'000.— bei der Berechnung des Streitwerts fur das Berufungsver- fahren nicht zu
bertcksichtigen. Die Berufungsklagerin geht ihren Berufungsantr& gen folgend selbst
davon aus, dass die Mieterkaution Teil des Streitwerts bildet. Da sich die
Berufungsbeklagte zum Streitwert nicht dusserte, wird dieser von der Kammer —in
Anwendung von Art. 91 Abs. 2 ZPO — auf Fr. 28'000.— festgesetzt.



E.4
Rechtliches

E.41

Mit Berufung anfechtbar sind unter anderem erstinstanzliche End- und Zwi-
schenentscheide, soweit der Streitwert mindestens Fr. 10'000.— betragt (Art. 308 ZPO).
Diese Erfordernisse sind vorliegend erflllt. Geltend gemacht werden kénnen die unrichtige
Rechtsanwendung und die unrichtige Feststellung des Sachverhalts (Art. 310 ZPO). Eine
unrichtige Beurteilung einer Rechtsfrage bzw. eine Rechtsver- letzung liegt grundsétzlich
dann vor, wenn eine Rechtsnorm auf einen bestimmten Sachverhalt gar nicht oder falsch
angewendet wird (ZK ZPO-Reetz/Theiler, N 12 zu Art. 310). Mit der Rige der unrichtigen
Feststellung des Sachverhalts kann der Berufungsinstanz die Ermittlung des tatsachlichen
Ablaufs der Geschehnisse bzw. die Tatsachenfeststellungen, welche die erste kantonale
Instanz vorgenommen hat, zur Uberpriifung vorgelegt werden (ZK ZPO-Reetz/Theiler, N
27 zu Art. 310). Zu den Tatfragen gehéren unter anderem die Beweiswirdigung (inklusive
der anti- zipierten Beweiswurdigung), wobel bel der Prifung der Frage, ob eine konkrete
Beweiswirdigung innerhalb des dem Gericht eingerdumten Ermessens liegt, eine
Rechtsfrage vorliegt. Neue Tatsachen und Beweismittel werden nur noch bertick- sichtigt,
wenn sie ohne Verzug vorgebracht werden und trotz zumutbarer Sorgfalt nicht schon vor
erster Instanz vorgebracht werden konnten (Art. 317 Abs. 1 ZPO).

E.4.2

Zum geltend gemachten Anspruch auf Mietzinsherabsetzung wegen Areal- besetzung
erwog die Vorinstanz (act. 65 S. 22f.), die Berufungsbeklagte konne fir die Besetzung des
E. -Areals nichts und es sei nicht einzusehen, was sie da- gegen hétte vorkehren
koénnen. Dass es durch die Besetzung am 24. September 2011 zu einer Zunahme des
Larmpegels gekommen sei, sei unbestritten. Das glei- che gelte fir die zunehmende
Verschmutzung der Areal-Umgebung und die Er- schwernisse beim Zugang zum
Mietobjekt. Die Zunahme des Larmpegelsfalle
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hingewiesen worden sei, dass durch die verschiedenen Gewerbeim Areal Larm-
Immissionen entstiinden. Verheerende Auswirkungen auf die Umsatzzahlen der
Berufungsklagerin seien durch die Besetzung nicht auszumachen. Es sel zwar na-
heliegend, dass Freier Diskretion vorziehen wirden und diese bel besetzten Area- len nicht
gesichert sei, doch sal nicht ersichtlich, inwiefern eine Expertise Auf- schluss geben kénnte
Uber die Auswirkungen des besetzten Geléndes auf den Umsatz der sexgewerblichen
Téatigkeit der Berufungskl&gerin, zumal diese speziel- le bzw. sadomasochistische
Dienstleistungen anbiete. Die angefuhrte Behauptung, bel den anderen Gewerben,
insbesondere im Rotlicht-Milieu, seien die Geschéfte ebenfalls schlecht gelaufen, seien
durch nichts belegt. Infolge des bevorstehenden Abbruchs der Liegenschaft sowie aufgrund
der damit einhergehenden Beendigun- gen der Mietvertrage sei es zudem naheliegend, dass
sich die Mieter des Areals nach Ersatzraumlichkeiten umsehen wirden. Insofern konne aus
dem Suchen nach einem Ersatzobjekts nichts zugunsten der Berufungsklagerin abgel eitet
wer- den. Insgesamt sei aber nachvollziehbar, dass die Nutzung des Ateliers aufgrund der
Besetzung des Areals ab dem 24. September 2011 eingeschrankt war, wes- halb eine
Herabsetzung des Mietzinses um 5% als angemessen erscheine. Vom 24. September bis 31.
Dezember 2011 ergebe dies eine Mietzinsreduktion von Fr. 614.35 (5% von Fr. 3'800.— =



Fr. 190.— x 3 Monate = Fr. 570.— + anteiliger Sep- tember 2011 = Fr. 44.35). Fur den
Zeitraum vom 1. Januar bis 15. Mérz 2012 sei eine Reduktion von Fr. 475.— angebracht (2,5
x Fr. 190.-).

E.421

Dem hdlt die Berufungsklagerin in der Berufung entgegen, es sel entgegen der Auffassung
der Vorinstanz nicht zutreffend, dass die Berufungsbeklagte fir die Besetzung des

E. -Areals nichts kénne und sie dagegen auch nichts habe vorkehren konnen.
Einerseits handle es sich bei der Berufungsbeklagten um einen grossen Immobilieninvestor,
welcher durch aggressives Trading von Immobilien auffalle, was provoziere und
entsprechend die Besetzung eines Gelandes ausl6- sen kdnne, und andererseits hétte die
Berufungsbeklagte die M 6glichkeit gehabt, rechtzeitig die R&umung des Areals zu
bewirken. Entscheidend sel aber, dass die Berufungsbeklagte als Vermieterin das
Geschéftsrisiko fur Umstande wie eine Be- setzung trage. AlsVermieterin sei sie
verpflichtet, dem Mieter den uneingeschrank-
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auch nicht in Abrede, da sie eine minimale Reduktion von 5% gewéhre. Vol- lig
unbegriindet und willkurlich komme sie zum Schluss, dass keine verheerenden
Auswirkungen auf die Umsatzzahlen der Berufungskl&gerin auszumachen seien. Dies
obschon die Berufungskl&gerin bereits anlasslich der Hauptverhandlung als Beweismittel
das Kassabuch 2011 ins Recht gelegt habe, aus welchem der Um- satzriickgang ersichtlich
sel. Auf das Kassabuch gehe die Vorinstanz jedoch gar nicht ein. Geméass dem Kassabuch
habe die Berufungsklégerin im Januar 2011 Fr. 300.— Umsatz erzielt, im Februar 2011 Fr. O,
im Méarz Fr. 3'100.—, im April 2011 Fr. 3'500.—, im Mal Fr. 4200.—, im Juni Fr. 3000.—, im
Juli Fr. 3'800.—, und im Au- gust 2011 Fr. 4'500.—. Im September 2011 sei der Umsatz
sodann auf Fr. 300.—, im Oktober 2011 auf Fr. 500.—, im November 2011 auf Fr. 500.— und
im Dezember 2011 auf Fr. O zurtickgegangen. Zwar gehe aus dem Kassabuch nicht
zwingend hervor, dass wegen der Arealbesetzung ab dem 24. September 2011 keine Um-
sétze mehr hétten erzielt werden kénnen, doch habe die Berufungskl&gerin bereits vor
Vorinstanz dargelegt, dass ausser einem Gast, welchem die Besetzung egal gewesen sei,
sich keine Freiler mehr gemeldet hatten bzw. ihr die Freier mitgeteilt hétten, dass sie wegen
des besetzten Gelandes nicht zu ihr ins Studio kommen wollten. Abgesehen von einem
Besuch des genannten Gastes im Oktober und im November habe sie nur noch mit
Escortbegleitungen Umsatz erzielt. Vergleiche man den Umsatz vor und nach der
Besetzung des Areals, so sei eine Mietzinsher- absetzung von 75% des Nettomietzinses von
Fr. 3'800.— fur den Zeitraum vom 24. September bis am 31. Dezember 2011 (Fr. 9'120.-)
sowie von 75% des Brut- tomietzinses von Fr. 3'980.— fur den Zeitraum vom 1. Januar bis
15. Mérz 2012 (Fr. 7'462.50) angezeigt. Bis zur Wiedervermietung habe das Mietobj ekt
nicht be- heizt werden missen. Dass diese Mietzinsherabsetzung angebracht sei, wirde sich
auch durch eine ge- richtliche Expertise tber die Auswirkungen des besetzten Gelandes auf
den Um- satz der sexgewerblichen Tétigkeit erhellen. Die Vorinstanz habe jedoch sowohl
die Erstellung einer Expertise as auch die Edition des neuen Mietvertrags Uber das
fragliche Mietobjekt betreffend die Neuvermietung ab 15. Marz 2012 verwei- gert. Daraus
ware ersichtlich geworden, dass die Berufungsbeklagte aufgrund der

- 14 - Besetzung nicht mehr in der Lage gewesen sei, das Mietobjekt zu den gleichen
Konditionen, sondern nur noch zum halben Mietzins zu vermieten. Entgegen der
Auffassung der Vorinstanz gehe die Berufungsklagerin davon aus, dass ein ent-



sprechender Experte durchaus in der Lage sein durfte, die ékonomischen Auswir- kungen
der Besetzung auf den Betrieb abzuschétzen. Dass die Berufungsklagerin spezielle sexuelle
Dienstleistungen angeboten habe, spreche dem keineswegs entgegen. In der Berufung
gerlgt wurden also die vallig unverhaltnismassige Her- absetzung von bloss 5% des
Mietzinses sowie die Weigerung, Beweise abzuneh- men, welche geeignet erscheinen
wurden, die Behauptungen der Berufungsklage- rin zu untermauern. Gestitzt auf Art. 316
Abs. 3 ZPO werde deshalb im Beru- fungsverfahren eine gerichtliche Expertise sowie die
Edition des Mietvertrags ab Mé&rz 2015 beantragt (act. 66 S. 9 ff.).

E.4.22

Die Berufungsbeklagte hielt dem entgegen, sie erachte die angeftihrten Be- weismittel wie
Umesatzzahlen, Kassabuch 2011 sowie eine Expertise als unbeacht- lich. Die
Berufungsklagerin habe ihre Tatigkeit nicht nur innerhalb des Mietobjekts ausgefiihrt,
sondern auch als Escortbegleiterin, worauf die Arealbesetzung keinen Einfluss gehabt habe.
Die beantragte Herabsetzung des Mietzinses von 75% sel vollig haltlos. Was die
Ausgestaltung des neuen Mietvertrags ab 15. Marz 2012 be- treffe, so seien die Parteien
frel, insbesondere bel der Hohe des Mietzinses (act. 73 S. 2).

E.4.23

Der Beweisanspruch gemass Art. 152 Abs. 1 ZPO beinhaltet das Recht ei- ner Partei, fr
rechtserhebliche und streitige Sachvorbringen (Art. 150 Abs. 1 ZPO) mit gesetzlich
vorgesehenen (Art. 168 Abs. 1 ZPO), tauglichen sowie form- und fristgerecht beantragten
Beweismitteln zum Beweis zugel assen zu werden (BK ZPO-Brénnimann, N 2 zu Art. 152).
Das Gericht kann Beweisantréage jedoch ab- lehnen, wenn es seine Uberzeugung durch
andere Beweismittel bereits (uner- schiitterlich) gewonnen hat oder wenn es das offerierte
Beweismittel fur untauglich halt (Botschaft ZPO, S. 7312). Insofern zwingt der
Beweisanspruch gemass Art. 152 Abs. 1 ZPO das Gericht nicht dazu, alle mdglichen
Bewel se abzunehmen bzw. das Beweisverfahren beliebig auszudehnen. Dies gilt auch fir
Verfahren, in welchen der Untersuchungsgrundsatz gilt. Ferner ist die vorweggenommene
Be-
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2.2.2; BGer 4A_452/2013 vom 31. Mérz 2014, Erw. 3.1; Botschaft ZPO S. 7321). Dabei ist
Zu beachten, dass das Substantiieren vor dem Beweisen kommt. Méngel des
Behauptungsverfahrens konnen nicht im Beweisverfahren behoben werden (ZR 102 Nr.
15). An die Substantiierung des Schadens (und dazu gehdrt auch ein Umsatzriickgang im
Sinne des entgangenen Gewinns als positives Interesse) sind hohe Anforderungen zu
stellen. Ein Beweismittel ist dann objektiv untauglich, wenn es schon von seiner Natur her
nicht dazu geeignet oder nicht dazu in der Lageist, den erforderlichen Beweis zu erbringen.
Ein subjektiv untaugliches Beweismittel ist zwar seiner Natur nach zur Bewei serbringung
geeignet, das Gericht beurteilt seine Beweiskraft im konkreten Fall jedoch al's negativ, weil
es die Abnahme al's uner- giebig oder nicht aussichtsreich einschétzt (ZK
ZPO-Hasenbohler, N 29 zu Art. 152; Leu, DIKE-Komm-ZPO, N 27-28 zu Art. 152). Dadie
Berufungsbeklagte bestreitet, dass die Arealbesetzung Einfluss auf den Umsatz der
Berufungsklagerin gehabt habe und damit den geltend gemachten
Mietzinsherabsetzungsanspruch verneint, trifft die Berufungsklagerin die Beweidast fur die
Behauptung, dass der Umsatzriickgang ihres Studios auf der Arealbesetzung basiert.

Ebenso ist sie be- weispflichtig fur den Umfang des Umsatzriickgangs. An dieser die



Berufungsklége- rin treffenden Beweislast dndert auch nichts, dass ein Vermieter
verpflichtet ist, dem Mieter den uneingeschrankten Gebrauch der Mietsache zu
ermdglichen. Der Beweis der Umsténde hiezu liegt dennoch beim Mieter. Zwar féllt die
Begriindung der Vorinstanz zur Verweigerung einer Expertise tber den Umsatzriickgang
der Berufungskl&gerin gestitzt auf die Arealbesetzung sehr knapp aus; sie ist im Resultat
jedoch nicht zu beanstanden. Die antizipierte Be- weiswirdigung ist hier als zuldssig zu
erachten. Grundsétzlich kann eine Expertise ein geeignetes Beweismittel sein, um die
finanziellen Auswirkungen einer Arealbe- setzung auf die Geschéftstétigkeiten von Mietern
darzustellen, erscheint im vorlie- genden Fall jedoch (subjektiv) untauglich. Um eine
Expertise zu erstellen, muss sich ein Gutachter auf Fakten stiitzen kdnnen, welche erhértet
sind. Dazu gehoren beispielsweise eine detaillierte Buchhaltung tiber die monatlichen
Einnahmen, Be- lege bzw. Quittungen Uber die einzelnen Kundenbesuche sowie eine Liste
Uber die Anzahl und Dauer der Besuche oder eine Kundenkartei. Dass derartige Fakten

- 16 - vorliegen, macht die Berufungskl&gerin jedoch selbst nicht geltend, sondern reichte
bloss das rudimentér gefiihrte Kassabuch ein und stellte weitere Belege in Aus- sicht (act.
68/6, Prot. | S. 43). Dies alleinereicht als Grundlage fur eine Expertise nicht, denn esist
nicht Aufgabe des Gutachters, den relevanten Sachverhalt selbst zu erstellen, sondern seine
Aufgabe beschrankt sich auf die fachliche Beurteilung des vorgegebenen Sachverhalts.
Dessen Elemente hat die beweisbel astete Partel vorzutragen. Im Weiteren erkannte die
Vorinstanz richtig, dass nicht ersichtlich ist, inwiefern konkret der monatliche Umsatz in
einem Studio, welches sadomasochis- tische Dienstleistungen anbietet, durch einen
Gutachter ermittelt werden kann. Ei- nerseits fehlt es wie gesehen an den erforderlichen
buchhalterischen Grundlagen, andererseits bedirfte es der Kennzahlen von
Referenzobjekten, welche nicht von einer Arealbesetzung betroffen sind. Dass derartige
Daten von anderen Studios in dhnlicher Lage erhaltlich gemacht werden kénnen, ist zu
bezweifeln. Die Beru- fungsklagerin hat offenbar selbst keine Vorstellung davon, auf
welche konkreten Angaben sich ein Gutachter stiitzen soll, sondern hélt einzig fest,
entgegen der Auffassung der Vorinstanz sei ein "entsprechender” Experte zur Erstellung
einer Expertisein der Lage. Einen moglichen Experten nennt sie jedoch ebenso wenig wie
einen Zeugen, welcher tber den behaupteten Umsatzriickgang bzw. Uber das Fernbleiben
aufgrund der Arealbesetzung Auskunft geben konnte. Insofern geht sie selbst nicht davon
aus, dass die Art der angebotenen Dienstleistung fur die Er- stellung einer Expertise
unwesentlich ist. Ihr Einwand, die speziellen sexuellen Dienstlei stungen sttinden einer
Expertise keineswegs entgegen, tiberzeugt somit nicht. Zusammengefasst handelt es sich
bei der beantragten Expertise um ein subjektiv untaugliches Beweismittel, welches von der
Vorinstanz zurecht abgelehnt wurde. Der Willkurvorwurf verfangt nicht. Damit ist auch der
Antrag, es sai im Rechtsmit- telverfahren dartiber Beweis abzunehmen, inwiefern sich das
besetzte Geldnde auf den Umsatz der gewerblichen Tétigkeit der Berufungsklagerinim
Mietobjekt auswirkte (Antrag Ziff. 3 der Berufungsschrift as act. 66), abzuweisen. Dass
sich die Vorinstanz mit dem eingereichten Kassabuch im angefochtenen Ent- scheid nicht
auseinandersetzte, wurde von der Berufungsklégerin hingegen zu-

- 17 - recht beanstandet. Die V orinstanz hétte sich zumindest in groben Ziigen zur Be-
weiskraft des Kassabuchs &ussern mussen. Hiezu ist allerdings festzuhalten, dass die
Aussagekraft des Kassabuchs zum Beweis des Umsatzriickgangs wegen der Arealbesetzung
in der Tat stark eingeschrankt ist, weshalb sich selbst bel dessen Beriicksichtigung in der
vorinstanzlichen Begrindung am Entscheid nichts gedn- dert hétte. So weist das Kassabuch



wie erwahnt weder detaillierte Buchungsvor- gange auf, noch ist es mit Quittungen Uber die
angebotenen Dienstleistungen oder mit einer Unterschrift versehen. Insofern stellt es eine
blosse Parteibehauptung der Berufungsklagerin dar. Anders verhielte es sich dann, wenn die
behaupteten Bu- chungsvorgange durch weitere Beweismittel wie zum Beispiel durch
Zeugen erhér- tet werden konnten. Zeugen offerierte die Berufungsklégerin jedoch keine.
Abge- sehen davon hétte die Berufungsklagerin substantiiert dartun missen, mit welchen
erfolgten oder eben nicht erfolgten Buchungsvorgangen sie welchen Schaden be- weisen
will. Mangel des Behauptungsverfahrens konnen im Bewel sverfahren nicht behoben
werden. Einzig mit dem Kassabuch gelingt esihr folglich nicht, den Zu- ssmmenhang
zwischen der Arealbesetzung und dem Umsatzriickgang darzule- gen. So nahm sie nicht nur
von September bis Dezember 2011 wenig bis gar nichts ein, sondern betrugen die
Einnahmen auch im Januar 2011 bloss Fr. 300.— und im Februar 2011 sogar Fr. 0.— Zu
diesem Umstand gab sie jedoch keine Er- klérung ab. Ob allenfalls auch Ferien oder
krankheitsbedingte Abwesenheiten zum Umsatzriickgang gefthrt hatten, bleibt damit offen.
Dassihr Freier mitgeteilt hdtten, sie wirden aufgrund der Arealbesetzung ihre
Dienstleistungen nicht mehr in Anspruch nehmen wollen oder dass sie bereits be- stehende
Termine abgesagt hatten, konnte sie ebenfalls durch nichts belegen. Sie reichte weder eine
Auflistung Gber die behaupteten Absagen noch entsprechende E-Mails oder

SM S-Nachrichten ein. Damit bleibt die behauptete verheerende Um- satzeinbusse aufgrund
der Arealbesetzung unbewiesen. Da das vorliegende Ver- fahren nach den Bestimmungen
des ordentlichen Verfahrens gefthrt wird (vgl. da- zu vorstehend Ziff. 2.1), kann der
Vorinstanz auch nicht vorgeworfen werden, sie hdtte im Sinne des sozialen
Untersuchungsgrundsatzes durch entsprechende Fra- gen darauf hinwirken mussen, dassdie
Berufungskl&gerin ihre ungeniigenden An- gaben zum Sachverhalt ergénzt und die
Beweismittel bezeichnet (Art. 247 Abs. 1

- 18 - ZPO e contrario). Das Mietgericht war nicht gehalten, den Sachverhalt von Amtes
wegen festzustellen (Art. 247 Abs. 2 ZPO e contrario), ganz abgesehen davon, dass die
Berufungsklégerin anwaltlich vertreten und insofern auch die gerichtliche Fragepflicht
eingeschrankt war (Art. 56 ZPO). Die Berufungsklagerin macht sodann geltend, die
Vorinstanz habe auch zu unrecht die Edition des neuen Mietvertrags verweigert, aus
welchem ersichtlich sei, dass das Mietobjekt ab dem 15. Mé&rz 2012 nur noch zur Ha fte des
bisherigen Mietprei- ses von Fr. 3'800.— habe vermietet werden konnen (act. 66 S. 11). Zu
welchem Mietzins die Berufungsbeklagte das Mietobjekt nach dem Auszug der Berufungs-
klagerin ab 15. Mérz 2012 vermietete, ist zur Beurteilung der im Streit liegenden
Rechtsfrage nicht von Bedeutung. Im Lichte der Vertragsfreiheit stand es der Beru-
fungsbeklagten — in Ubereinstimmung mit der Argumentation der Berufungsbeklag- ten
(act. 73 S. 2) —in den Schranken des Gesetzes frei, den Mietzins stark zu re- duzieren, und
das hat die Berufungskl&gerin nicht zu stéren. Aus dem Umstand der behaupteten
Mietzinsreduktion kann somit kein Anspruch auf Mietzinsherab- setzung wegen der
Arealbesetzung abgeleitet werden. Nicht zuletzt war eine Re- duktion des Mietzinses ab
Maérz 2012 auch deshalb angebracht, weil das Areal be- reits besetzt war und das Mietobj ekt
nur noch fur kurze Zeit zur Verfiigung stand. Insofern war die Ausgangslage ab Marz 2012
eine ganz andere als zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses im Marz 2010.

E.424

Damit kam die Vorinstanz richtig zum Schluss, dass die V oraussetzungen fir eine
Mietzinsreduktion wegen Areal besetzung im beantragten Umfang (100%, vgl. act. 65 S. 21)



nicht erfullt sind und sich lediglich eine Reduktion von 5% recht- fertige. Daraus erhellt,
dass auch die in der Berufung beantragte Herabsetzung um 75% nicht erfolgreich ist und
die entsprechenden Antrage abzuweisen sind. Es scheitert am Beweis. Die vorgenommene
Reduktion um 5% ist von der Berufungs- klagten nicht angefochten.

E.43

Zur geltend gemachten Widerklage (bzw. zur Thematik der angeblich um Fr. 12'000.— zu
hoch eingeklagten Gesamtsumme von Rechtsbegehren Ziff. 1) er- wog die Vorinstanz —
unter zutreffender Darlegung der Rechtslage zu Art. 257e Abs. 1 OR und Art. 92 OR —, dass
sowohl die Berufungsbeklagte als auch die Be-

- 19 - rufungskl&gerin je die Moglichkeit gehabt hétten, die Hinterlegung der Fr. 12'000.—
gemass Art. 257e OR gerichtlich durchzusetzen. Beide hétten dies indes unterlas- sen,
womit die Sicherheit von Fr. 12'000.— nicht ordnungsgemass hinterlegt sei. Al- lerdings
habe die Berufungsbeklagte die Berufungsklagerin mit Schreiben vom 19. Juli 2011
aufgefordert, das Formular zur Eréffnung eines Mieterkautionsspar- kontos zu
unterzeichnen und zu retournieren (act. 47/17-18 = act. 54/7) und die Berufungskl&gerin,
nachdem diese der Aufforderung nicht nachgekommen sei, mit Schreiben vom 5.
September 2011 erneut dazu aufgefordert. Die Berufungsklage- rin habe jedoch nicht
reagiert. Unter diesen Umsténden stelle das Verhalten der Berufungskl&gerin ein

klassi sches venire contra factum proprium dar, so dass es al's rechtsmissbréuchlich zu
qualifizieren und die Widerklage auf Herausgabe der Mietkaution abzuweisen sal (act. 65 S.
25f.). Es sal jedoch darauf hinzuweisen, dass die Berufungsbeklagte die Fr. 12'000.—
zuzuglich Zinsen bel der Rechnungs- stellung zu Gunsten der Berufungskl&gerin zu
berticksichtigen haben werde (act. 65 S. 26).

E. 431

Ohne die Abweisung der Widerklage zu beanstanden, womit diese in Rechtskraft
erwachsen ist, vertritt die Berufungsklagerin in der Berufung die An- sicht, die eingeklagte
Summe von Rechtsbegehren Ziff. 1 sei um Fr. 12'000.— zu hoch ausgefallen, was sich die
Berufungsbeklagte entgegenhalten lassen miisse. Der Betrag fir die zu leistende
Mieterkaution von Fr. 12'000.— sei jedoch von der Berufungsbeklagten zu unrecht zur
eingeklagten Gesamtsumme hinzugerechnet worden. Der berechtigte Saldo von
Rechtsbegehren Ziff. 1 betrage nicht Fr. 24'672.45 sondern unter Berlicksichtigung der
geleisteten Mieterkaution von Fr. 12'000.—, der beantragten Mietzinsherabsetzung (wegen
Areabesetzung) von Fr. 9'120.— und der Mietzinsreduktion wegen Schimmelbefalls von Fr.
2'128.— nur Fr. 1'424.45 bzw. Fr. 1'536.45 (inklusive der Betreibungskosten von Fr. 112.-).
Zur Begriindung fuhrt die Berufungsklagerin aus, urspriinglich habe sie einen Be- trag von
Fr. 12'000.— fur eine Mieterkaution Gberwiesen. Dieses Geld sei jedoch stetsim Eigentum
der Berufungsbeklagten geblieben. Die Hinterlegung einer Kau- tion sei grundsétzlich nur
wahrend eines bestehenden Mietverhd tnisses mdglich, was sich sowohl aus dem Sinn und
Zweck von Art. 257a OR als auch aus BGE

-20- 127 111 273 Erw. 4 c/bb ergebe. Am 31. Dezember 2011 habe das Mietverhéltnis
geendet, weshalb eine Hinterlegung bel einer Bank nicht mehr méglich gewesen sai.
Demgegeniber habe die Berufungsbeklagte ihre Forderungsklage am 19. Juli 2012 bei der
Schlichtungsbehdrde, resp. am 15. November 2012 beim Mietgericht erhoben, in jedem Fall
aber nach dem Ende der Mietzinshaftung bis Ende Mérz 2012. Das Mietgericht Zirich habe
ausgefuhrt, die Widerklage der Berufungsklage- rin auf Herausgabe des nicht hinterlegten



Depots sai zufolge venire contra factum proprium als rechtsmissbrauchlich zu qualifizieren
und daher sai die Herausgabe des nicht hinterlegten Betrags abzulehnen (act. 65 S. 251.).
Daraus zu folgern wé- re also, so die Berufungskl&gerin, dass sich die Berufungsbeklagte
ein Verrech- nungsverbot von nicht hinterlegten Kautionsbetrdgen nicht vorhalten lassen
mUs- se. Andererseits, so die Berufungsklagerin weiter, habe die Berufungsbeklagte das
Depot bei Ubertragung des Betrags nicht gesetzeskonform bei einer Bank hinter- legt und
musse diesen Umstand vertreten. Da das Mietverhéltnis per 31. Dezem- ber 2014 geendet
habe und die Berufungsbeklagte der Berufungsklagerin auf de- ren Verlangen den nicht
hinterlegten Betrag nicht herauszugeben gedachte, hétte sie den Kautionsbetrag im Sinne
von Art. 92 OR hinterlegen missen, um sich der Sache zu entledigen. Als
Erflllungssurrogat ersetze die korrekt erfolgte Hinterle- gung die geschuldete
Leistungserbringung und befreie den Schuldner. Die Befrei- ung umfasse das ErlGschen der
Schuld, wéahrend die Verrechnung nunmehr aus- geschlossen sei (act. 66 S. 14 mit Verwels
auf ZR 1919, Nr. 122). Da die Beru- fungsbeklagte die Hinterlegung im Sinne von Art. 92
OR nach beendetem Mietver- héltnis unterlassen habe, Uberdies den Betrag auch auf
Verlangen der Berufungs- klégerin nicht herausgeben wollte und sich das Geld im
Eigentum der Berufungs- beklagten befunden habe, andererseits die Berufungsklégerin
aufgrund ihres Ver- halten das nicht hinterlegte Geld nicht herausfordern kdnne (venire
contra factum proprium), gehe es nicht an, dass die Vorinstanz befinde, das Geld sei
vorhanden und konne nach Urteilsfallung angerechnet werden (act. 66 S. 15 mit Verweis
auf act. 65 S. 24 unten und S. 26 Mitte). Viel mehr habe sich die Berufungsbeklagte die
Summe von Fr. 12'000.— bereits vor Klageerhebung anrechnen zu lassen, was zu einer
Reduktion der eingeklagten Summe von Rechtsbegehren Ziff. 1 um Fr. 12'000.— fuhre (act.
66 S. 15).

-21-

E.43.2

Die Berufungsklagte machte hiezu geltend, die Berufungskl&gerin habe zwar die
Sicherheitsleistung von Fr. 12'000.— bezahlt, doch habe sie es selber zu ver- antworten, dass
der Betrag nicht gesetzeskonform bei einer Bank habe hinterlegt werden kénnen. Mit der
Widerklage habe sie die Herausgabe des Betrags ver- langt. Obwohl die Widerklage zurecht
abgewiesen worden sei, mache sie in der Berufung neu Verrechnung geltend. Ein Vermieter
dirfe die geleistete Sicherheit jedoch nicht mit Forderungen gegentiber dem Mieter
verrechnen, insbesondere auch dann nicht, wenn die Sicherheit nicht ordnungsgemass
hinterlegt sei. Ein sol- cher Vermieter dirfe nicht besser gestellt werden als der korrekt
vorgehende Ver- mieter. Aus diesem Grund erachte sie eine Reduktion der eingeklagten
Forderung als rechtsmissbrauchlich (act. 73 S. 2 mit Verweis auf Lachat et a. S. 266, Ziff.
15/2.3.1).

E. 433

Nachdem die Vorinstanz die Widerklage abwies und die Berufungsklagerin nicht dagegen
opponierte, macht sie nun in der Berufung geltend, die von der Be- rufungsbeklagten
eingeklagte Forderungssumme (Rechtsbegehren Ziff. 1) sei um genau denjenigen Betrag zu
hoch, wie die von ihr geleistete Mieterkaution betrage, namlich Fr. 12'000.—. Um diesen
Betrag sei das Rechtsbegehren Ziff. 1 zu reduzie- ren. Damit bringt die Berufungsklagerin
materiell-rechtlich erneut die abgewiesene Forderungssumme der Widerklage ein und
macht damit sinngeméass V errechnung geltend. Damit dringt sie bereits aus prozessualen



Griunden nicht durch: Zwar steht die Berufung der Erklarung der Verrechnung nach Art.
120 OR nicht grundsétzlich entgegen, sofern nicht gegen das Novenregime von Art. 229
l.v.m. Art. 317 Abs. 1 ZPO verstossen wird (vgl. dazu statt vieler BSK OR I1-Peter, N 2 zu
vor Art. 120-126 und N 4 zu Art. 124), doch bietet die eidgendssische Zivilprozess-
ordnung kein Rechtsinstrument, welches es der beklagten Partei erlauben wirde, das
kl&gerische Rechtsbegehren erfolgreich als zu hoch erkléren zu lassen. Im Rahmen der
geltenden Dispositionsmaxime im Sinne von Art. 58 Abs. 1 ZPO stand es der
Berufungsbeklagten frei, ihr Rechtsbegehren so zu formulieren, wie sie es asrichtig
erachtete, womit esihr auch frel stand, die Hohe der Forderung zu bezif- fern. Daraus
erhellt, dass die Dispositionsmaxime die Verantwortung der Parteien fur die Klage
beschreibt, was bedeutet, dass der Kl&ger esist, der mit seiner Klage

- 22 - das Thema und den Umfang des Prozesses festlegt. Dazu gehort auch, dass er festlegt,
was er von wem in welcher Hohe fordert. Entsprechend kann sich die Be- rufungskl&gerin
zur Formulierung des Rechtsbegehrens nicht erfolgreich dussern. Die Dispositionsmaxime
hat ihrem Inhalt nach denn auch nichts mit den prozessre- levanten Tatsachen zu tun, womit
die Berufungsbeklagte in ihrem Rechtsbegehren auch eine Fantas eforderung hétte nennen
konnen. Daraus erhellt, dass sich die Rolle der Beklagten viel mehr darauf beschrénkt zu
entscheiden, ob sie die Forde- rung bestreiten oder anerkennen will. Mit anderen Worten
kann sie im Rahmen ih- rer Antworten und Stellungnahmen (bloss) die Hohe der Forderung
oder beispiels- weise die rechtlichen Grundlagen oder ihre Passivlegitimation bestreiten,
nicht aber die Formulierung der Klage abandern (statt vieler ZK ZPO-Sutter-Somm/von
Arx, N 6 zu Art. 58 Abs. 1). Vorliegend kommt hinzu, dass die Berufungskl&gerin gegen
die Abweisung der Widerklage Uber die Forderungssumme von Fr. 12'000.— keine Berufung
fuhrte. Demzufolge akzeptierte sie, dass ihr zum Zeitpunkt des vorinstanzlichen Urteils kein
Anspruch auf Rickerstattung der geleisteten Mietkaution von Fr. 12'000.— zu- stand (was
nicht heisst, dass nach Abschluss des Verfahrens nicht verrechnet werden kann, wie die
Vorinstanz richtig feststellte). Diesen abgewiesenen An- spruch in anderer Form wie
vorliegend durch Verrechnung wieder in die Berufung einzubringen, ist nicht zuléssig. Es
wurde rechtskréaftig festgestellt, dass aktuell kein Anspruch auf Rickerstattung des Betrags
von Fr. 12'000.— besteht. Nichts anderes ergibt sich auch nach den Regeln der Verrechnung.
Wenn zwei Personen einander Geldsummen oder andere Leistungen schulden, die ihrem
Gegenstand nach gleichartig sind, so kann jede ihre Schuld, sofern beide Forderungen féllig
sind, mit ihrer Forderung verrechnen (Art. 120 Abs. 1 OR). Voraussetzungen der
Verrechnung sind also Gegenseitigkeit, Gleichartigkeit und Durchsetzbarkeit der
Verrechnungsforderung. Hiezu gehort, dass die Verrechnungsforderung, vorlie- gend also
der Betrag von Fr. 12'000.—, fallig ist. Zwar ist die Berufungsklagerin als Mieterin
unbestritten Glaubigerin der Verrechnungsforderung und, wie vorstehend ausgefihrt,
Schuldnerin der Hauptforderung (ausstehende Mietzinszahlungen), doch ist die
Verrechnungsforderung noch nicht féllig. Selbst wenn das Mietverhélt- nis Ende Dezember
2011 beendet wurde und ab diesem Zeitpunkt grundsétzlich

- 23 - auch der Mieter Verrechnung erklaren kann, ist aufgrund der nicht geleisteten
Mietzinszahlungen nach wie vor ein Forderungsprozess hangig, was zur Folge hat, dass die
Uberwiesene Mietkaution von Fr. 12'000.— nicht falig ist (Art. 257e Abs. 3 e contrario OR).
Genau gleich wiirde es sich auch verhalten, wenn sich die Beru- fungskl&gerin als Mieterin
korrekt verhalten und das Formular fur die gesetzeskon- forme Hinterlegung des
Mietzinsdepots unterzeichnet hétte. Auch dann stiinde das laufende Verfahren einer



Verrechnung des Depots entgegen. Es fehlt am rechts- kréftigen Gerichtsurtell betreffend
die Hauptforderung (Art. 257e Abs. 3 OR). Die Berufungsklagerin, welche sich unkorrekt
verhielt, kann somit nicht besser gestellt werden a's die sich korrekt verhaltende Mieterin.
Einzig der Vollstandigkeit halber sei noch angefiihrt, dass es entgegen der Auffas- sung der
Berufungsklégerin in der Verantwortung des Mieters liegt, sich um die gesetzeskonforme
Hinterlegung der Kaution zu kimmern, und nicht in derjenigen des Erwerbers (BGE 127 111
273 ff., Erw. 4c/bb). Insofern kam die Vorinstanz zu- recht zum Schluss, dass die
Berufungsklagerin aufgrund der Verweigerung der Un- terzeichnung des ihr zweimal
zugestellten Mieterkautionsformulars nicht erfolgreich Widerklage fihren kann (venire
contra factum proprium). Dies fuhrt dazu, dass der Antrag der Berufungsklégerin, das
Rechtsbegehren Ziff. 1 sei um Fr. 12'000.— zu reduzieren, abzuweisen ist, soweit Uberhaupt
darauf einzutreten ist.

E.44

Zuletzt beanstandet die Berufungsklagerin die vorinstanzliche Regelung der Kosten- und
Entschadigungsfolgen und beantragt, die Gerichtsgebuhr sowie die Parteientschadigung sei
ihr — entsprechend ihren Berufungsantragen, die den Mietzins fir die Zeit der
Arealbesetzung um 75% zu reduzieren — héchstens im Umfang von einem Drittel
aufzuerlegen und zu zwei Dritteln der Berufungsbeklag- ten (act. 66 S. 15f.). Ohne dass es
einer detalllierten Wiedergabe ihrer Berech- nung bedarf, steht von vornherein fest, dass
diesem Antrag der Berufungsklagerin kein Erfolg beschieden ist. Die Berufung erweist sich
wie dargelegt a's unbegriin- det und ist in alen Punkten abzuwei sen, womit kein Raum fur
eine andere Rege- lung der vorinstanzlichen Kosten- und Entschédigungsfolgen bleibt. Die
Vorinstanz verteilte die Kosten korrekt nach Obsiegen und Unterliegen und legte zutreffend
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9/10 und bezuglich der Widerklage vollumfanglich unterliege, was dazu fiihre, dass die
Berufungsklagerin die Gerichtkosten ganz zu tragen habe (act. 65 S. 28).

E.5
Unentgeltliche Rechtspflege im Berufungsverfahren

E.51

Die Berufungsklagerin beantragt fur das Berufungsverfahren die unentgeltli- che
Rechtspflege im Sinne der unentgeltlichen Prozessfiihrung (Art. 118 lit. aund b ZPO) und
der unentgeltlichen Rechtsverbeistandung (Art. 118 Abs. 1 lit. ¢ ZPO). Die unentgeltliche
Rechtspflege wird dann gewahrt, wenn eine Partei nicht Uber die erforderlichen finanziellen
Mittel verfugt und ihre Rechtsbegehren nicht aussichtlos erscheint (Art. 117 ZPO). Zur
Begrundung fihrt die Berufungsklégerin aus, an ih- ren Einkommens- und
Vermogensverhdtnissen habe sich seit der Gewahrung der unentgeltlichen Rechtspflege
durch die Vorinstanz am 21. Mai 2013 nichts We- sentliches gedndert. Sie arbeite immer
noch in einem 40%-Pensum als Biroange- stellte und erziele dabei ein monatliches
Einkommen von Fr. 2'286.25. Weil sie zeitweise unter psychischen Problemen leide, sei sie
teils ganz arbeitsunfahig. Die Schulden im Umfang von Fr. 80'000.— seien ihr jedoch
erlassen worden. Ihr aktuel- ler Notbedarf betrage geméss den Richtlinien des
Kreisschreibens der Verwal- tungskommission des Obergerichts Fr. 2'328.50 und liege
somit leicht Gber dem M onatseinkommen. Hinzukomme, dass der Prozess sowohl
sachverhaltsméssig al's auch rechtlich komplex sei und sie aufgrund ihrer psychischen
Instabilitdt kaum in der Lage wére, ordnungsgemass Rechtshandlungen vorzunehmen.



Deshalb sei sie auf einen Rechtsvertreter angewiesen (act. 66 S. 4 f. mit Verweis auf act.
68/3 und act. 70/1-4).

E.5.2

Der Berufung ist wie dargelegt kein Erfolg beschieden, womit die Beru- fungsklagerin
grundsétzlich kosten- und entschadigungspflichtig wird (Art. 106 Abs. 1 ZPO; zur Hohe der
Kosten sogleich nachstehend Ziff. 6). Allerdings zeigt sich anhand der eingereichten
Unterlagen (act. 68/3 und act. 70/1-4), dass die Be- rufungskl&gerin mittellosist. Nebst dem
bescheidenen Einkommen verfligt sie tber kein Vermogen, womit sie offensichtlich nicht
in der Lage ist, die notwendigen fi- nanziellen Mittel aufzubringen, um die Kosten des
Berufungsverfahrens zu tragen. Da dieses — zum Zeitpunkt der Erhebung der Berufung —
gerade noch knapp als

- 25 - nicht aussichtslosim Sinne des Art. 117 ZPO bezeichnet werden kann, ist es ge-
rechtfertigt, der Berufungsklégerin auch fur das Berufungsverfahren die unentgelt- liche
Rechtspflege im Sinne der unentgeltlichen Prozessfiihrung und der unentgelt- lichen
Rechtsverbei stdndung zu gewéhren (Art. 119 ZPO). Entsprechend sind die Kosten der
Berufungsklagerin aufzuerlegen, aber einstweilen auf die Gerichtskas- se zu nehmen (Art.
106 Abs. 1i.V.m. Art. 122 Abs. 1 lit. b ZPO). Die Berufungskl& gerin ist jedoch zur
Nachzahlung der Gerichtskosten verpflichtet, sobald sie dazu finanziell in der Lageist (Art.
123 ZPO). Die Gewéahrung der unentgeltlichen Rechtspflege andert nichts an der zwingend
zu leistenden Prozessentschéadigung an die Berufungsbeklagte.

E.6
Kosten- und Entschadigungsfolgen

E.6.1

Fir die Festsetzung der Gerichtskosten ist der Streitwert massgebend. Die- ser betrégt im
Berufungsverfahren Fr. 28'000.— (vgl. dazu vorstehend Ziff. 3.2 f.). Daraus resultiert
gemass 84 Abs. 1i.V.m. § 12 Abs. 1 und 2 der Gebiihrenverord- nung des Obergerichts
vom 8. September 2010 (GebV OG) eine ordentliche Ge- richtsgebuhr von Fr. 3790.—
Dieseist in Anwendung von 8 2 Abs. 1 und § 4 Abs. 2 und 3 GebV OG, unter
Berlicksichtigung der mittleren Schwierigkeit des Falles und des entsprechenden
Zeitaufwands der Kammer, auf Fr. 2'500.— zu reduzieren.

E.6.2

Die von der Berufungsklagerin an die Berufungsbeklagte zu entrichtende

Partel entschadigung richtet sich nicht nach der Verordnung tber die Anwaltsge- bihren
vom 8. September 2010. Zu entschédigen ist der Aufwand fUr die Erstat- tung der
Berufungsantwort (act. 74). Fr. 300.— erscheinen angemessen. Es wird beschl ossen:
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