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3. Obligationenrecht. — Code des ob]igatibns..

121, Arteil dex I. Jioilabfeilung vom 1. Wovember 1913
in Gaden A.-G. Werknr, Befl. u. Ber.-KL,
gegen Sdhwoed, KL u. Ber.-Befl.

Untermiete, Art. 285 OR alt, 264 neu.

Der Hauptmieter darf dem Uniermieter nur den vertragsmdssigen Ge-
brauch nach Art. 283 aOR einrdumen.

Zuwiderhandlung durch Untervermietung von Lokalildten seitens eines
Kolonialhauses an ein Kinematographentheater. :

a) Zuspruch der Klage des Hauplvermieters gegen den Unterver-
mieter auf vertragsmdssige Benuizung der Mictsache und Un-
terlassung des Missbrauches. '

b) Schadensersalzforderung. Unanwendbarkeil der Grundsilze tiber
die Geschdftsfithrung ohne Aufirag und die einfacke Gesellschaft.
Grundsdtzlicke Gutheissung der Forderung als Entschidigungs-
forderung bei Aufrechthaltung des Verirages. Schadenselemente
und Quantitativ.

Das Bundedgeridht Hat
auf Grund folgender Prozeflage: .

A, — it Urteil vom 5. Juni 1913 Jat der Appellationdhof
oe8 Kantond Bern, II. Bivilfammer, -itber bdie Klagebegehren :

»1. Die Bellagte fei fduldig anguerfennen, baf ifhr fein Redit
Jauitebt, bie von bem” Kliger gemieteten Qofalititen im Hauje
2 Rr. 27 Marftgalje Bern ober einen Teil berjelben zum Betriebe
JLined Kinematographentbeaterd in Untermiete zu geben.

n. €3 fei ber Beflagten die Untermiete jum DBetriebe eined
yRinematographentbeaterd in ben gemannten RLofalititen zu ver=
»bieten.

»3. Die Beflagte fei ju veruvteilen, bem Kliger eine Entfdhidi-
Hgung von JFr. 100 per Tag feit 1. November 1909 bid um
»Zage, an weldem bad Kinematographentheater ausd bem Wiet=
,Iofal entfernt ift, u begablew.”

exfamnt :
pleoon (Beweidbejdhwerden) . . . . .
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,2. Dem Kliger ift fein erfted Klagbegehren zugejproden.

3. Demjelben ift aud) fein aweited Klagsbegehren augefprodyen
unter Anbroung an die Beflagte der in § 390 P vovgefehenen
#Folgen im Wiberhandlungsdfalle.

A Dem Kliger ift audy fein drittes Klagdbegehren gugefpros
,Hen it bem Sinne, daf ihm bdie Beflagte eine Cntididigung von
+Fr. 6 per Tag vom 1. Fovember 1909 hinweg bid um Tage,
Jan weldem dad Kinematographentheater entfernt wird, ju bezahlen
oecurteilt wird; foweit biejes Rlagdbegehren weitergeht, it der
JKliger damit abgeiiejen.” ‘ ,

B. — ®egen biefes Urteil fat die Beflagte vedieitig bdie Be-
rufung an a3 Bundedgericht ergriffen mit den Antrigen, 8 fei
bad angefoctene Urteil in allen Teilen aufjubeben und o3 fet ber
RKidger und Berufungdbetlogte mit famtlihen Redht3begelren ber
Klage abzuweijen.

C. — Sn ber Beutigen Berhandlung Yat ber Bertveter bder Be-
Hagten diefe Nntrlge ermeuert; der Bertveter ved Kldgerd Hat Ab-
weifung ver Berufung uud Beftitigung bed angefodjtenen Nrteils
beantragt; —

in Grwdagung:

1. — Um 14. Auguft 1907 fdloflen ber Kldger al3 BVermieter
unb bie Beflagte ald Mietevin einen WMietverivag fiber Jamtlice Lo-
Talititen im Grbgefdhop und tm 1. Stod bed Haufed Warttgajie
Rr. 27 tn Bern ab, mit ber BVeftimmung, daf die WMietjadje i bem=
jemigen Ruftanbde, in bem fie jicy gegemmdrtig befinde, auf bie Wie-
terin fbergehe. Der Mietzind wurbe auf 15,000 Fr. per Jahr, der
Wietheginn auf den 1. RNovember 1909 und bdie Wietbouer auf
6 Jabre feftgefest. Aud dem Bertvag find ferner Hervorgubeben
e Beftimmungen, dap ber Waffergind mur dann im Wiezind
inbegriffen jei, wenn bdie Wietfode Blog ald Verfaufalokalititen
von ber Wietevin allein bemiht werde; follte die Mietfacdye mody
su anbern Jweden, bei denen ber Wafjerfonjum grdper wéve, {o
3 B. al3 Cremerie, Patisserie 1. bevgl. benitgt twerden, fo babe
bie Weieterin firr den Wajjersing ved Mehrionfums aufzuformen;
ebenfo Bitten allffallige Untermieter den Waffersing fitr die von
ihuen benitpten Roumlichfeiten an jidy felbft gu tragen.

Oer hintere, am Amthaudgifden gelegene Teil ved Crogejchopesd
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wurbe am 23. April 1908 vom damaligen WMieter, RKaifers Raffee-
gejbaft, bid qum 34. Oftober 1909 an den Jubaber - eined RKine-
matographentleaterd, Preif, untervermictet. Dabei vevpflidytete fidy
Preif dem Haudeigentitmer Schwob gegenitber zur Bezahlung einer
cinmaligen Entjdddbigung vow 3500 Fr. und ur Bieverherfteliung
0e8 fritheren Suftanded auf den Univitt der Miete burdhy bie
Betlagte (1. RNovember 1909). Lepiere Berpflidhtung wurde micht
erfitllt, objhon Schwob wieverfolt darauf brang. Da3 Kinemato-
graphentheater war am 15. November 1908, unter Witwirtung
“ber Betlagten, von einem Landd in Winterthur evworben worben umd
wurde ofne Unterbrud) fiber den 1. November 1909 Yinaus Betrieben.
Untervermieterin war nunmelr die Beflagte ; ber Sabredsind wurde
duf 9500 Fr. beftimmt. Lanbdd Fatte ben SKinematographen bi3
45. November 1910 inme wnd trat ifw damw an Hipleh-Walt in
“Riiridy ab. Mit dex borliegenverr, am 14. Mai 1910 eingereidten
Klage verlangt mm Schiwob, daf ver Bellagten bdie Untermiete an
ein Kinematographentheater verboten und bie Beflagte vevurteilt
werde, ihm eine Cutfdhidvigung vouw 100 Fr. per Tag vom 1. No-
vember 1909 bi3 zum Tage der Entfernung bes Kinematographen
gu begablen. Die Bellagte beantragte vbllige Abweijung der Klage.
Diefe wurbe von bder Fanmtonalen Suftanz in bem sub A Bievor
angegebewenr Umfange gefdhitst.

2. — Nady dem gur Amwenbung gelangenden Art. 285 alt
OR, ber dtbrigend mit Met. 264 neu inbalthich Abeveinftimmt, ift
ber Mieter ur Umtermiete Bevedhtigt, umter ber Boraudjefung,
»baf Dabuvd) nidht eime fiir bem Bevmieter nachteilige Berdnberrng
bewirft wird”; fermer ,Baftet ber Wieter dem Bermieter bafiir,
baB ber Untermieter bie Gade nidhyt ambers gebraudie, al3 ¢3 bem
Wieter gejtattet ift”. Damit ift midht gefagt, daf ber Untermieter
nur benfelben Gebraud) madjen biirfe, wie der Hauptmieter, in dem
Sinne, baf bie Untermiete nur zu dem beftimmten, bem Haupt=
mieter eingerfumten Swed geftattet fei. Der Sinn ift ver, bap
ber Hauptmieter dem Untermieter nur den vertvagdmifigen Se-
braud) nad) Art. 283 aOR einchumen barf; Hanbelt der Wnter
utieter biefer Beftimmung guwiver, fo ift der Untervermieter dafiir
" bemt Hauptvermieter baftbar. (Vergl. Hafner, Komm. Yum. 2
b 4 gu Art 85; Fid, Anm. 5 u. 10 3u Art. 264 nen;
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etwad abweidend Ofer, Ymm. 2 zum ndml Art). M. a. W.:
Der Gebraudy darf nicht, andermeitige BVeveinbarung vorbehalten,
i einer Arvt und Weife und durd) Rente audgelbt wevrden, .ME
4die Abnubung, 6&)&&311@9;.) 1. w. eine grdfere, anbere wird
Sanggen, Sadmicte S. 93). ' _
{JSDcrggﬁ!&ger\ B?I;anptet, die Untervermietung eined f&?eﬁeé dber
Mietlofalititen an ein Kimematographentheater bewirte eine folde
nadyteilige Berdnberung ber Mietjache. %ﬁf diefe feine ‘%el;auptung
ift er beweidpflidhtig, wie dewn aud) nach einent aﬂgem.emen' Srund-
fats bev Beweislaftverteilung Negatived 'md;t U Be}wien ift. Nadh
ven tatfachlichen Feftftellungen ver Borinftang bewirkt nun der Be-

. trieh be3 Kinmematographen in der Tat eine nadyteilige Berdnderung

ietfacdhe im angegebenen Sinne. Die Beflagie wenbdet ein:
22: glieﬁa?;nb hamif eﬁcmd; ber Berfaufdwert ber Siegeuid)aft fei
nidht etwa .gejunten, fombern im Gegenteil bedeutend ge'fttegeu.
Allein Bierauf fommt e3 nicht emtjcheidend am. Feftgeftellt ift, daj
ber Betrieh ded Kinematographen die Feuerdgefahr et‘é.ﬂ;t bat, was
andy in einer Bujdhlagdtare der Tamtomalen Brandverficherung gum
Ausdrud gelangt ift; daf fermer Ibie Mauptungaéaz?i géggt:tﬁ
Tiber ! erung bder freien Sirfulation im gamgen =
?cri’;; %ﬁggnl:bet .f?nb; ejtbifg ?a% pad WMietobjeft durdy den .éBetneB
¢ined RKinematographen jtirfer in %Iuﬁ)?ud; gemommen: wird a}%
turd) vemjenigen eined Kolonialhoujes, einer «“ijemene », ¢« P~
tisserie -» ober bergl, wad ber Erperte audbridlidy -aneﬁamtt hat.
Daf die Cinriditungen fiie den Rinematographenbetrieh eme”auﬁ;:;

gewdhulide Benupung der Mietjache ijatftellen, bie eime fiiv :
Bermieter nachteilige Verindberung bewirkt, bat ba§ %u.nbeé'genc?t
jepon in einem friteren Falle audgefprodjen, wo die Slvk.tetmn, ;teg

RKonfettiondgeldift, dad gemietete Lofal obme %en?tﬂtgnng .
SHauptvermieterd an ein Rinematograpbcfttbeater mettet.nermtetet
Batte (Urteil wom 21, Oftober 1909 i @ Golbjchmidt gegen
Qambd, Grw. 3). Nach allevem erweift fich die angefodtene w.xteu
micte af3 ein nady Art. 285 aOR unguldffiger, ungered;tfe?:ttgter
Mietfa o

@eg*j‘mﬁ) gie (&intfeb?f bafg ber RI&gern:;e gg_eiti%e '%Z??ﬁ
lidh gemehmigt Habe, ift unbegritnbet. ie ovinft |
zgt?nt;iﬁﬁ? ?mb bhat?er bfaz'xt o038 Bunbedgevicht bindeud feftgeitellt,
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bafy ber RNadhweid einer folden Genehmigung nidjt erbradht fei. Su
Betvad)t fallen bier indbefonbdere bie verjdhiebenen Briefe de3 Kli=
gerd an bie Bellagte. Etwad eigentimlidy berithet e8 gwar, vaf
ber' Rldger im Brief vom 7. Degember 1909 ver Beflagten mit
Augeige bei ver Polizei wegen ungenfigender Cinridtungen firc den
Rinematographenbetrieh drohte und durdyblicten liefs, er witrde mit
fidy reben laffen; immerbin Bat fid) ber Rldger audy Bier aug-
britdlidy dagegen verwalt, baf er mit bem Untermiet3verhiltnis
einverftanden fei. Unerheblich ift fobamm, daf ber Kldger vem frits
beven Betrieh bed Kinematographen gegen Entjdhavigung sugelafien
batte. Dad war fein freiev Wille, den er dndern fonnte, ofue die
Redite dev Beflagten au verlesen. Mafgebend ift, daf er fich bie
Cutfernung bed Kinematographen unbd bie Wiebererftellung besd
friberen Buftanbed auf den Unmtritt ver Miete durdy die Beflagte
augbritdlid) ansbebungen Yatte und wiederfolt auf Crfiillung biefer
Berpflidytung drang. Da der Kinematograph inveflen weiterbetrieben
wurbe, fordevte der Kldger beflen Snhaber gleih am 1. November
1909 mit ,geridytlicy bewilligter” Notififation auf, bdem Betvieh
einguftellen ; gleidzeitig forverte er bie Beflagte auf, die Ginftellung
su vevaulaffen. Die Beflagte Fann jomit bem Kidger nidht vie ex-
ceptio deli entgegenbalten.

- Danady finb bdie Klagebegehren 1 und 2 mit bver Borinftany
al3 begrimbet zu erfliven und die Berufung it abzuweifen, foweit
fie bierauf Besug Bat. Demn der BVermieter ift bei einer Pilicht-
verlebung burdy ben Mieter, wie fie hier vorliegt, midyt auf vem
Ridtritt vom Bertrage nad) Art. 283 AH. 2 OR befdyrantt,
fonbern er fonuw nady allgemeinen Redjidgrundidben in erfter Rinie
auf Crfiillung, b. b. auf vertragdméfige Benupung der Mietfadye
unbd Unterlajfung bed Mifbraudies, Hagen umd ver Ridjter Yamm
bag Berbot mit den durd) bad famtomale ProgeRred)t gegebenen
Crefutiondmitteln audritften.

4. — Bu pritfen Bleibt ba3 Klagebegehren 3, b. §. bie Sdyaben-
erfapforberung. Wit diefem Begehren Bat fih bad Bunbdedgeridht
nur {oweit u Befaffen, al8 e3 vor ber Borinftang gutgebeifen
worben ift, ba ber Kldger fidy beim fantonalen Urteil bernbigt Bat,
Die Borinftang geht davon aus, e liege eime ohne ben Willen
be3 Rldgerd unmternommene, objeftive Gefhaftafithrung duvd) odie
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Beflagte im Sinne von Art. 473 aOR vor; der Kldger Habe ba-
e’ grumdfaglih Anfprudy auf die aud diefer Gejdhaftafithrung ent=
{pringenden Borteile, beftehend in der Grilelung eined verhdltnis-
mafig boberen Mietzinfed. Diefe Wuffaffung ift vedytdirrtimlid).

. Der Gefichtdpuntt der Gejdiftdfitbrung ohne Auftrag faun Hier

aud folgenden Grimben nidit Hevamgesogen werden. Einmal faun
Bei unberechtigter Untermiete von der Beforgung eined Gefdafted
9e3 Lermieterd durdy bem Wiieter fhou begrifflidy nidht die Rebe
fetir: ber Wieter greift burdy unberechtigte Untervermietung nicht in
pa3 Bermigen ded Hauptvermieterd eim, er verfiigt nidyt daritber;
fraft be3 Wietvertvaged ijt die rechtliche Berfiigungdgewalt itber
vie Mietfache vom Bevmieter auf den Wieter - itbergegangen, fo daf
per Bermieter feine Gefdafte mehr barin firhren fanu. Der Unter-
mieter fifrt denn audy fein objeftiv frembed Gejdhift; audy sieht
er midt aud dem BVermdgen ded Haouptvermieterd Gewinn und o3
fiegt Yein entjprechenved Jrmerwerven be3 Hauptvermieterd vor. Jn
bem von der Bovinjtany angerufenen Falle (BGE 34 11 694 §f.)
bat bad Bunbedgericht auf dad Dienftverhdlinid abgeftellt und
ven Gejidtapuntt der Gejdhaftafihrung obune Auftrag ouddritctlicy
abgelehnt. Jm beutigen Falle liegen die Verhiltnifie wefentlic) an-
verd, Die Bellagte ift midyt titellofe Befigerin; fie darf die Wiet-
jade grundjaslidy in ibrem eigenen Juterveffe audnusen, jolange fie
nidt in die Rechidfphive bded Eigentiimerd dbergreift. Jn jenem
Falle bagegen Batte der Dienjtpflidtige dad ibm anvertraute Be-
triebdmaterial ohne Redytdgrund ur felbftdndigen Gewinnergielung
verwenbdet. BVollendd unftichhaltig ift die Analogie der Schabener-
fastlage Bei Patentverlebung (BGE 35 II 6569): Bier exgielt der
Berleper Gewinn qud wibervedhyilicher Hondlung. Die Bovinftan
iiberfieht benn audy bieje Unterfchiede nidht, fie zieht aber darvaus
nicht die richtigen Schlitffe. Weun fie enbdlidhy auf die Amalogie der
einfacien Gefellfdhaft abjtellt und den vom der BVeflagten erjielten
Gewinn aud diefem GefichiBpunit sur Hilfte dem Kldger jufommen
Taffen will, §o fann ihr aud) barim nicht Beigeftimmt werden. Alle
viefe Ronftruftionen erfdeinen al3 gezwungen und vedhilich nicht
Baltbar ; jie fragen bem Parteiwillen nicht Redynumg.

5, — Die eingeflagte Schadenerfaforderung ift ridtigerweife -
al3 eigentlide Entfdhadigungsforverung, bei Aufrechterhaltung ded
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Bertraged, aufsufaffen (vergl. Ofer, Anm. 3 d zu Wt 261
new OR). Auf bdie angeblide Crhdhung bed3 BVerfaufdwerted bder
Liegenjdhaft Tommt audy Hier nidyt3 entjdeidended an : die Bermin-
berung biefed Werted ift nidht der eimgige Schaden, der fich benfen
1aft. S‘Ficl}tig iit, bafp TMieter wegen bed Kinematographenbetriebes
nody nidyt audgejogen find. Dod) bavf bavaud nidyt ohue weiteved
gefdhloflen werden, €3 fei dem RKidger aud bder gejepwivrigen Art
ber Benupung ver Mictache burdy die Beflagte ein erfapfihiger
Sdyoden nidyt entflanden. Wenn audy juzugeben ift, baf die Klage
nady diefer Ridhtung mangelbaft Jubftantiiert ift, jo find dody fol-
genbe Sdabendelemente, die auf dbad Borhandenfein eined effeftiven,
mit bem Berhalten ber BVeflagten in urfadlidem Sujammenbang
ftebenben Schabend jdjlieRen laffen, rvedjtdgeniiglidy bdargetan. Ein:
mal flebt feft, baf da3 DHaud bde3 Kldgerd vom 1. Jamuar 1912
ant  wegen ber durd) dem RKimematographen bedingten erhdhten
Feuerdgefahr vou der fantonalen Brandverfiderungdanftalt mit einer
Bujdlagdpramie vou 3,5 %o belegt worben ift, die hernady auf
1,6 °foo exmifigt wurbe. OB biefe erft wdibrend ber Hingig-
Yeit be3 Progefjed eingetretene Tatjadye beridfichtigt werben bdiirfe,
beuvteilt fidh nady fantonalem Progefredt; nadbem unun bdie fan-
tonale Snjtany — wenn audy in anberem Bujammenbange — ba-
vauf abgejtellt bat, ift bie Beflagte mit ihrer Anfedhtung nidt ju
hoven. Sobann ift {dywere BVermietbarfeit nedh normalem Berlauf
ber Dinge sm erwarien. Eublid) bat dle ftarfere Jnanfpruchnabhme
ber Mietjadbe in BVerbinbung mit der aufergerodhnlichen Avt der
Behandhurg und Benubsung durd) ben intenfiven Kinematographen-
betrieb uotwendig eine vajdeve Abnugung im Gefolge. Dagu Fommt,
baf dad Haud ved Kligerd aller Erfahrung nady in erhdhtem Mage
sweifelfaften Clementen und fibel belenmbeten Perfonen uginglidy
gemadt wurbe, wad geeiguet war, eine gewiffe moralijdie Entivers
tung bed Haufed berbeizufithren, jedbenfalld jeimen Ruf gefabhrden
mufgte und damit dem Kldger indiveft |hadigte. €3 Banbelt fid)
bier um einen infommenfurablen Sdyaden, bder widyt mur ideeller
Ratur, foudern audy vermdgendredtlich jchdpbar ift.

Bei der Bemejjung bed Scdabend fallt nad) dem Gefagten die
Beredynung der BVorinftang aufer Betradyt. Der Betrag vom rund
8750 Fr., ver fid) baunad) erglbe, wemn die Aufhebung ded RKine-
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matographenbetriebed ouf bem Deutigen Tag angenomuten wird,
ware bemn audy entidhieven itberfept. Chenfowenig fann natielid) auf
bie Gutjchibigung vou 3500 Fr. abgeftellt werden, die ber Rlager
fih am 23. April 1908 von Preif fiir die Bewilligung ded Kine-

_matographenbetricbed bis zum 34. Oftober 1909 auBbedang, gumal

ba ber Kldger felber erfldrt hat, er habe filr jenen Betrag in Wirt-
ligteit Arbeiten audgefithrt. Die Entjddbdigung ift vielmehr ge-
ftigt auf Art. 416 AL 2 aOR mad) freiem Ermeffen unter
Wirdigung der Winjtinde feftzufesen. Ein Betvag von 2000 Jr.
genigt und ift ven Berhiltnifien angemeffen; —

exfannt:

Die Berufung ver BVeflagten wird mit Begug auf Nechidbegeh-
ren 3 ber Rlage in bem Sinne teilweife begrimbet erflint, baf die
Cut{didigung, welde die Betlagte an ben Kldger ju Begablen Bat,
asif ben Paufdalbetrag vou 2000 Fr. ermigigt wird.

St fibrigen witd die Berufung abgewiefen und dad Urteil bded
Appellationshofed bed RKantond Bern vom 5. Suni 1948 be-
ftatigt.

122. Arteif der I Jivifebfeiluug vom 8. Aovember 1913
in Saden
Rufishoufer & Stithi in ig., KL u. Ber-KL,
gegen Shwelserifde Sredifanfalf, Befl. u. Ber.-Bell.

Eintritt einer im Prozesse stehenden Kollektivgeselischaft in das
Liquidationsstadium : Bedeulung fir die Beurteilung des Falles. —
Anwendbarkeit des Art. 41 Abs. 2 rev. OR in intertemporaler Be-
ziehung. — Schadenersatzkiage einer Bank gegen eine andere mit
der Begrimdung, die Beklagte habe rechiswidrig die UeBerleitung
ihres bisherigen @eschaftsverkehrs mit einem finanziell schlecht
stehenden Kunden auf die Kligerin bewirkt und letztere zur Fort-
-setzung dieses Verkehrs bestimmt. Pyiifung, ob eine zu Schaden-
ersalz verpflichtende unrichtige Auskunftserteilung der Beklagien
erfolgt sei und ob ein von der Beklagten ausgestellter Kontokorrent-
auszug die Kldgerin deshalb irregefiihrt habe, weil er dber bestimmie,
die Geschiftsverbindung betreffende Punkte nichts angab. — Prifung.
ob ein spdler von einem Organ der Beklaglen ausgestellter Posten-
auszug, der wissentlich falsche Verurkundungen aber geschift-



