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26. Urteil des Kassationshofes vom 25. Mérz 1959 i.S. Walther gegen Dobiaschofsky und Generalprokura-
tor des Kantons Bern.

Regeste (de):

Mietzinskontrolle.

a) Begriff des Mietzinses im preiskontrollrechtlichen Sinne (Erw. 1 lit. a).

b) Art. 2 Abs. 1 PKB 1953 und Art. 4 Abs. 1 VMK 1953 untersagen jede, von der zustindigen Behorde
nicht genehmigte Erhohung des Mietzinses (Erw. 1 lit. b).

c) Art. 41 ff. und Art. 62 ff. OR. Steht dem Mieter, der fiir die Uberlassung der Mietraumlichkeiten mehr
als den von der Preiskontrollstelle festgesetzten Zins bezahlt, obwohl er sich der Widerrechtlichkeit der Miet-
zinserhohung bewusst ist, gegen den Vermieter eine Schadenersatzforderung oder ein Anspruch aus ungerecht-
fertigter Bereicherung zu? (Erw. 2).

Regeste (fr):
Contr6le des loyers.
a) Définition du loyer selon les régles applicables en matieére de controle des prix (consid. 1 lit. a).

b) L’art. 2 al. 1 de I’ACF du 10 juin 1953 sur le maintien d’un contréle des prix réduit et I’art. 4 al. 1 OCL 1953
interdisent toute augmentation du loyer non approuvée par 1’autorité compétente (consid. 1 lit. b).

c) Art. 41 ss. et 62 ss. CO. Le locataire est-il fondé a demander des dommages-intéréts ou la restitution de
I’enrichissement illégitime lorsque, pour disposer de 1’objet du bail, il a payé plus que le prix fixé par I’autorité
compétente, sachant que cette augmentation du loyer était illicite? (consid. 2).

Regesto (it):

Controllo delle pigioni.

a) Nozione di pigione secondo le norme applicabili in materia di controllo dei prezzi (consid. 1 lett. a).

b) L’art. 2 cp. 1 del DCF 10 giugno 1953 concernente 1’esecuzione di un controllo ridotto dei prezzi e 1’art.
4 cp. 1 OCP 1953 vietano qualsiasi aumento delle pigioni non autorizzato dall’autorita competente (consid. 1
lett. b).

c) Art. 41 sgg. e 62 sgg. CO. Ha il locatario il diritto di chiedere il risarcimento dei danni o la restituzio-

ne dell’arricchimento indebito quando, per disporre dell’oggetto locato, ha pagato piu del prezzo determinato
dall’autorita competente, sebbene sapesse che questo aumento della pigione era illecito? (consid. 2).
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A.- Hardy Walther, der seit anfangs 1953 an der Hofmeisterstrasse in Bern ein Elektroinstallationsgeschift
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betreibt, mietete, weil er den Betrieb in das Stadtzentrum verlegen wollte, im gleichen Jahre in der Liegenschaft
Hirschengraben 10 ein weiteres Ladenlokal. Durch Vertrag vom 30. April 1954 rdumte er dem bisherigen Mie-
ter, dem Kunsthindler A. Dobiaschofsky, das Recht ein, das Ladenlokal als Untermieter weiter zu beniitzen,
wogegen sich dieser verpflichtete, iiber den von der Preiskontrollstelle bewilligten Mietzins (Fr. 7200.— pro
Jahr) hinaus ein halbjdhrliches Entgelt von Fr. 750.— zu bezahlen. Am 24. Oktober 1955 kiindigte Walther
dem Dobiaschofsky auf den 30. April 1956, erklirte sich am 7. Dezember 1955 aber bereit, dem Untermieter
die Frist zum Auszug bis lidngstens am 30. August 1956 zu erstrecken, worauf dieser am 15. Dezember 1955
versprach, die Mietrdume auf den 30. Juni 1956 zu verlassen. Da Dobiaschofsky inzwischen von der Preiskon-
trollstelle erfahren hatte, dass der halbjédhrliche Zuschlag von Fr. 750.— zum Mietzins nicht bewilligt werde,
leistete er ab Dezember 1955 die vereinbarten Mietzinsraten nicht mehr. Als Walther ihn deswegen mahnte,
antwortete er mit Schreiben vom 22. Februar 1956, dass er seit 1. Mai 1954 jdhrlich Fr. 1500.— zuviel bezahlt
habe und diese Leistungen mit den laufenden Mietzinsen verrechne.

Am 25. Juni 1956 willigte Walther auf Dringen DobiaschofskYS in eine weitere Verldngerung des Mietvertra-
ges bis Ende April 1957 ein, da dieser auf 1. Mai 1957 andere, fiir die Fortfithrung seines Geschéftes geeignete
Riume mieten konnte. Dieses Entgegenkommen hatte er davon abhédngig gemacht, dass Dobiaschofsky sich
verpflichtete, die riickstandigen Mietzinse im Betrage von Fr. 3000.— (fiinf Monate a Fr. 600.—) und zusétzlich
noch Fr. 5000.— zu bezahlen. Jenen Betrag erbrachte Dobiaschofsky am 20. August 1956, und die Fr. 5000.—
bezahlte er anfangs Oktober 1956.

B.- Am 18. Juni 1958 verurteilte das Obergericht des Kantons Bern Walther gemiss Art. 15 des Bundesbe-
schlusses iiber die Durchfiihrung einer beschrinkten Preiskontrolle

BGE 851V 101 S. 103

vom 10. Juni 1953 (PKB 1953), sowie Art. 4 und 42 der Verordnung des Bundesrates iiber die Mietzins-
kontrolle und die Beschriankung des Kiindigungsrechtes vom 30. Dezember 1953 (VMK 1953) zu Fr. 1000.—
Busse und zur Leistung von Fr. 3330.— Schadenersatz an Dobiaschofsky. Es ging davon aus, dass es - wegen
entsprechender Beschriinkung der Uberweisung - einzig das Verhalten Walthers in den Monaten Juni bis Ok-
tober 1956 zu beurteilen habe, und nahm an, der Verurteilte habe sich dadurch iiber das Verbot, die Mietzinse
ohne Genehmigung der zustindigen Amtsstelle zu erhohen, hinweggesetzt, dass er fiir die Uberlassung des
Ladenlokals an Dobiaschofsky iiber den 30. Juni 1956 hinaus ausser dem behordlich festgesetzten Mietzins die
Bezahlung von Fr. 5000.— verlangt und auch entgegengenommen habe.

C.- Der Verurteilte fithrt Nichtigkeitsbeschwerde mit den Antrdgen, das Urteil sei aufzuheben und die Sache an
die Vorinstanz zuriickzuweisen, damit sie ihn freispreche und die Zivilklage abweise. Mit Anschlussbeschwer-
de beantragt der Zivilkldger Dobiaschofsky, Walther sei zu verurteilen, als Schadenersatz einen Fr. 4000.—
iibersteigenden Betrag zu bezahlen. Jede dieser Parteien beantragt ferner die Abweisung der Beschwerde der
Gegenpartei. Der Generalprokurator des Kantons Bern hat auf Gegenbemerkungen verzichtet.



Erwiégungen

Der Kassationshof zieht in Erwédgung:

1. a) Nach der tatsédchlichen Feststellung des Obergerichtes, an die der Kassationshof gemiss Art. 277 bis
Abs. 1 BStP gebunden ist, hat Walther am 25. Juni 1956 die Verldngerung des Mietvertrages bis Ende April
1957 u.a. davon abhéngig gemacht, dass Dobiaschofsky iiber den von der Preiskontrollstelle auf Fr. 7200.— pro
Jahr festgesetzten Mietzins hinaus weitere Fr. 5000.— bezahle. Um die von Walther gemieteten Rdume bis Ende
April 1957 beniitzen zu konnen, musste Dobiaschofsky also den urspriinglich
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vereinbarten Mietzins und diesen Betrag erbringen. Die Fr. 5000.— waren daher ein Teil des Entgeltes fiir die
Uberlassung der Mietridumlichkeiten und bildeten im preiskontrollrechtlichen Sinne einen Teil des Mietzinses
(vgl. Botschaft des Bundesrates iiber die Durchfiihrung einer beschriankten Preiskontrolle, BBl 1953 1 S. 294).
b) Art. 2 Abs. 1 PKB 1953 und Art. 4 Abs. 1 VMK 1953 untersagten, die Mietzinse ohne Bewilligung der zu-
standigen Behorde zu erhohen. Nach der Rechtsprechung fillt unter dieses Verbot nicht nur die Vereinbarung,
sondern auch das Fordern und Anbieten, sowie die Leistung und Annahme eigenméchtig erhohter Mietzinse
(BGE 85 IV 61 ff. und dort angefiihrte Entscheidungen). Indem Walther fiir die Uberlassung der Mietrium-
lichkeiten iiber den von der Preiskontrollstelle festgesetzten Zins hinaus weitere Fr. 5000.— forderte, mit dem
Mieter eine dahingehende Vereinbarung abschloss und die vereinbarte Leistung entgegennahm, hat er im Sinne
der angefiihrten Bestimmungen den Mietzins erhoht. Da er die dafiir vorgeschriebene behordliche Bewilligung
nicht eingeholt hatte, tat er es widerrechtlich. Daran @ndert nichts, dass die zusétzliche Leistung dazu bestimmt
war, den Gewinnausfall auszugleichen, den Walther erlitt, indem er darauf verzichtete, sein eigenes Geschift
in die Mietrdumlichkeiten zu verlegen. Art. 2 Abs. 1 PKB 1953 und Art. 4 Abs. 1 VMK 1953 untersagen jede,
von der zustidndigen Behorde nicht genehmigte Erhohung des Mietzinses, ohne zu unterscheiden, aus welchem
Grunde sie vorgenommen wird. Der Entscheid dariiber, ob eine Erhohung nach den Vorschriften des PKB
1953 und der VMK 1953 begriindet sei, steht ausschliesslich den Preiskontrollbehdrden zu. Solange sie eine
Erhohung nicht bewilligt haben, sei es weil kein dahingehendes Gesuch gestellt oder dieses abgewiesen wurde,
ist sie im preiskontrollrechtlichen Sinne widerrechtlich. Nach der tatsdchlichen (vgl. BGE 74 IV 205 Erw. 3;
BGE 751V 75 /6, 152 Erw. 3) und daher verbindlichen
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Feststellung des Obergerichtes war sich der Verurteilte der Widerrechtlichkeit seines Vorgehens auch durch-
aus bewusst. Da er die zusitzliche Leistung von Fr. 5000.— bewusst und gewollt gefordert, mit Dobiaschosfky
vereinbart und von diesem entgegengenommen hat, hat er sich vorsétzlich iiber das Verbot der Art. 2 Abs. 1
PKB 1953 und Art. 4 Abs. 1 VMK 1953 hinweggesetzt.

2. a) Durch die am 25. Juni 1956 zwischen Walther und Dobiaschofsky getroffene Abmachung, dass dieser
als Entgelt fiir die weitere Uberlassung der Mietridumlichkeiten iiber den von der Preiskontrolle festgesetzten
Zins hinaus Fr. 5000.— bezahlen werde, haben die Parteien im Sinne von Art. 39 Abs. 2 VMK 1953 fiir den



Mieter ungiinstigere Bedingungen vereinbart, als sie nach dieser Verordnung zuldssig waren. Nach der ange-
fiihrten Bestimmung war diese Vereinbarung nichtig. Indem Dobiaschofsky sie dennoch erfiillte, hat er eine
Nichtschuld bezahlt (vgl. nicht veroffentlichtes Urteil der I. Zivilabteilung vom 6. November 1956 i.S. Gubler).
Gemaiss Art. 63 Abs. 1 OR konnte er das Geleistete, um das Walther ungerechtfertigt bereichert worden ist,
nur zuriickfordern, wenn er nachzuweisen vermdochte, dass er bei der Bezahlung der zusétzlichen Vergiitung in
einem Irrtum iiber seine Schuldpflicht befangen war. Dass dies der Fall gewesen sei, behauptet Dobiaschofs-
ky mit Recht selber nicht. Nach den tatsdchlichen Feststellungen des Obergerichtes, an die der Kassationshof
gebunden ist, war er sich der Widerrechtlichkeit solcher Abmachungen und damit der Unverbindlichkeit der
durch sie abgegebenen Zahlungsversprechen schon anfangs 1956, also ldngst vor der Bezahlung der Nicht-
schuld, bewusst. Das ergibt sich iibrigens auch aus dem von ihm am 22. Februar 1956 an Walther gerichteten
Brief, worin er sich darauf berief, dass er nach den angestellten Erhebungen jahrlich Fr. 1500.— (d.h. den iiber
den behordlich bewilligten Mietzins hinausgehenden Betrag) zuviel bezahlt habe, ferner aus dem Schreiben des
von Dobiaschofsky mit der Wahrng
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seiner Interessen beauftragten Anwaltes vom 18. April 1956, worin dieser gegeniiber der Hauseigentiimerin
ausdriicklich feststellte, er habe von der Preiskontrollstelle erfahren, dass die (am 30. April 1954 iiber den
behordlich bewilligten Mietzins hinaus versprochenen) Fr. 1500.— in klarer Umgehung gesetzlicher Vorschrif-
ten geleistet worden seien. Dobiaschofsky war demnach auf Grund der ihm von der Preiskontrollstelle erteilten
Auskiinfte spétestens vom 22. Februar 1956 an nicht im Zweifel dariiber, dass Vereinbarungen, wonach er als
Gegenleistung fiir die Verlangerung des Mietvertrages iiber den ordentlichen Mietzins hinausgehende Zahlun-
gen erbringen werde, widerrechtlich seien und damit keine Zahlungspflicht zu begriinden vermochten. Ist die
Riickforderung demnach schon nach Art. 63 Abs. 1 OR ausgeschlossen, so kann dahin gestellt bleiben, ob nicht
der Forderung aus ungerechtfertigter Bereicherung auch Art. 66 OR entgegenstehen wiirde. b) Zufolge der wi-
derrechtlichen, vom Verurteilten vorsitzlich vorgenommenen Mietzinserhohung musste Dobiaschofsky fiir die
Uberlassung der Mietraumlichkeiten iiber den 30. Juni 1956 hinaus Fr. 5000.— mehr bezahlen, als der Vermieter
auf Grund der verbindlichen Verfiigung der Preiskontrollstelle vom 3. August 1950 hitte fordern diirfen. Um
diesen Betrag wurde Dobiaschofsky somit durch das (schuldhafte) Vorgehen des Verurteilten widerrechtlich
geschidigt. Gemiss Art. 41 Abs. 1 OR ist dieser daher grundsitzlich zum Ersatz des Schadens verpflichtet.
Durch die Mietzinserhohung, die Voraussetzung fiir die Verlangerung des Mietvertrages iiber den 30. Juni 1956
hinaus war, hat Dobiaschofsky jedoch nicht nur einen Schaden erlitten, sondern es ist ihm dadurch auch ein
Vorteil erwachsen, indem er die Mietraume, die er zufolge rechtsgiiltiger Kiindigung auf jenen Zeitpunkt hitte
verlassen miissen, weiterhin beniitzen und dort sein Geschift weiter betreiben konnte, das er sonst in ungeeig-
netere und
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ungiinstiger gelegene Raumlichkeiten hitte verlegen oder aufgeben miissen. Es ist ein anerkannter Grund-
satz im schweizerischen Schadenersatzrecht, dass eine Vorteilsanrechnung stattzufinden hat, da sonst der Ge-
schédigte bereichert wiirde (BGE 71 II 89). Voraussetzung fiir die Vorteilsanrechnung ist einzig, dass Nachteil
und Vorteil begriindet wurden durch unter sich in innerm Zusammenhang stehende Handlungen. Das trifft hier
zu. Der Dobiaschofsky erwachsene Schaden und die fiir ihn vorteilhafte Belassung in den Mietrdumlichkeiten
waren Wirkungen ein und desselben Verhaltens, ndmlich der (widerrechtlichen) Mietzinserhohung. Wie gross
der auf den Schaden anzurechnende Vorteil war, ist nicht ziffermissig festgestellt. Es liegt jedoch auf der Hand,



dass Dobiaschofsky als erfahrener Geschiftsmann im Friihling 1956 sich nicht wiederholt an Walther gewendet
hitte, um gegen zusitzliche Leistungen eine Verldngerung des Mietvertrages iiber den 30. Juni 1956 hinaus zu
erwirken, wenn die Rdumung des Geschiftslokals auf diesen Zeitpunkt fiir ihn nicht erheblich grossere Nachtei-
le zur Folge gehabt hitte. Das ist offenbar auch der Sinn der vorinstanzlichen Feststellung, dass Dobiaschofsky,
wenn er nicht bis zum Bezug der Rdume an der Laupenstrasse (d.h. bis Ende April 1957) in den bisherigen
Lokalitidten am Hirschengraben hitte bleiben konnen, erhebliche finanzielle Einbussen erlitten hitte und sich
unter dem Drucke dieser Verhiltnisse bereit erklirt habe, den zusitzlichen Betrag von Fr.5000.— zu bezahlen.
Darnach hat Dobiaschofsky, vor die Entscheidung gestellt, gegen Leistung eines Mehrzinses bis zum 30. April
1957 in den bisherigen Lokalitédten bleiben zu kdnnen oder es bei der Kiindigung auf den 30. Juni 1956 bleiben
zu lassen und die daraus sich ergebenden finanziellen Einbussen auf sich zu nehmen, das kleinere Ubel gewiihlt.
Das ergibt sich {ibrigens auch aus dem Schreiben, das Dobiaschofsky am 18. April 1956 der Hauseigentiimerin
zugehen liess und
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worin er feststellte, dass durch das Festhalten an der Kiindigung die Existenz seiner Familie schwer erschiittert
wiirde. Ist demnach davon auszugehen, dass Dobiaschofsky durch die Leistung des Mehrzinses grosseren Scha-
den abgewendet hat, so bleibt, da er sich diesen Vorteil anrechnen lassen muss, fiir einen Schadenersatzanspruch
aus Art. 41 OR kein Raum. Dobiaschofsky konnte aber auch kein Schadenersatz zugesprochen werden, wenn
davon auszugehen wire, dass er fiir die Verlangerung des Mietvertrages mehr aufgewendet hat, als ihm dadurch
an Verlusten erspart blieb. Nach Art. 44 Abs. 1 OR kann der Richter die Ersatzpflicht erméssigen oder génz-
lich von ihr entbinden, wenn der Geschédigte in die schidigende Handlung eingewilligt hat. Dobiaschofsky
hat in die Mietzinserhhung nicht nur eingewilligt, sondern den entscheidenden Anstoss zu der rechtswidrigen
Vereinbarung gegeben, indem er sich, um eine Verldngerung des Mietvertrages zu erwirken, die vor allem in
seinem Interesse lag, wiederholt anerbot, einen Mehrzins zu bezahlen. Durch das Anbieten, wie auch durch die
Vereinbarung und die Leistung des tiber dem hochstzulédssigen Stand liegenden Mietzinses hat er sich zudem
gleichfalls tiber das Verbot der Mietzinserhohung hinweggesetzt und nach Art. 42 VMK 1953 bzw. Art. 15
PKB 1953 strafbar gemacht (vgl. BGE 85 IV 61 ff.). Wenn schon die blosse Einwilligung des Geschédigten
zur Entbindung von der Ersatzpflicht fithren kann, so drédngt sich dieser Ausschluss geradezu auf, wenn der
Geschiadigte nicht nur die unerlaubte Handlung, durch die der Schaden herbeigefiihrt wurde, veranlasst hat,
sondern daran auch beteiligt war und erst noch erhebliche Vorteile daraus zog.

Dispositiv

Demnach erkennt der Kassationshof:

1.- Die Nichtigkeitsbeschwerde des Hardy Walther wird dahin teilweise gutgeheissen, dass Spruch 2 des ange-
fochtenen Urteils aufgehoben und die Zivilklage des Hans Dobiaschofsky abgewiesen wird. Im {librigen wird
die Nichtigkeitsbeschwerde des Hardy Walther abgewiesen. 2.- Die Nichtigkeitsbeschwerde des Hans Dobia-
schofsky wird abgewiesen.



