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BGHZ : nein

II. VoBauG § 72 Abs. 5

a) Auch nach der Neufassung des § 72 II. WoBauG durch Art. I
des Gesetzes zur verstirkten Eigentumsbildung im Wohnungs-
bau und zur Sicherung der Zweckbestimmung von Sozialwoh-
nungen vom 24. August 1965 (BGBL I 945) sind von der Be-
willigungsstelle genehmigte Mieterhhungen von dem Zeit-
punkt an, gegebenenfalls also riickwirkend, preisrechtlich
zuléissig, in dem sich die Aufwendungen gegeniiber der ur-
apringlichen Wirtschaftlichkeitsberechnung erhéht haben
(Ergéinzung zu VIII ZR 135/65 vom 6. Juli 1966 = NJW 1966,
1710).

b) Die Bewilligungsstelle kann eine Riickwirkung der nach § 72

Abs. 5 S. 2 II. VWoBauG erteilten Genehmigung nicht aus~
schlieBen.

BGH, Urt. v. 18. Mérz 1970 -~ VIII ZR 132/68 - OLG Diisseldorf
LG Duisburg
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der VIII, Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat
auf die miindliche Verhandlung vom 18. Mérz 1970 unter
Mitwirkung des Senatsprédsidenten Dr. Haidinger sowie
der Bundesrichter Dr., Gelhaar, Dr. Mezger, Mormann
und Braxmaier

filr Recht erkannt:
Die Revision gegen das Urteil des 10. Zivil-
senats des Oberlandesgerichts Diisseldorf vom
10. Mai 1968 wird auf Kosten der Beklagten

gurtickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Dexr Klédger errichtete 1963 im Rahmen des bffent-
lich geftrderten Wohnungsbaus 10 Wohnungen, die er mit
schriftlichem Vertrag vom 28. Mai 1963 an die beklag-
t¢ GmhH vermietete. Diese vermietete die Wohnungen
nach Bezugsfertigkeit (1. November 1963) an bei ihr
beschidftigte Personen weiter. Der Vertrag vom 28.Mai
1963 enthédlt keine Bestimmungen iiber die HS6he des Miet~
zinses. Die Beklagte leistete aber auf der Grundlage
der vom Oberkreisdirektor in Moers mit Bewilligungsbe-
scheid vom 26. November 1962 genehmigten Durchschnitts-
miete von 1,81 DM/qm monatliche Zahlungen von jeweils
1 049 DM, die sie als "& konto-Miete" und in Uberein-
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gtimmung mit dem Kléger als "vorliufige Miete!" be-
zeichnete (Schreiben vom 30. Januar 1964). Mit Schrei-
ben vom 29. Midrz 1965 teilte der Kldger der Beklagten
mit, da8 nach der zur SchluBabrechnung vom 5. Mirz
1965 erstellten Wirtschaftlichkeitsberechnung die
"endgliltige Miete" sich auf 2,37 DM/qm stelle.Gleich-
zeitig forderte er die Beklagte zur Uberweisung des
seit Beginn der Vermietung entstandenen Differenzbe-
trages auf. Der Oberkreisdirektor stellte dem Kléger .
nach Priifung und Anerkennung der SchluBabrechnung mit
Schreiben vom 7. September 1965 anheim, eine Erhthung
der Durchschnittsmiete zZu beantragen. Der Kliger
reichte daraufhin am 22. Februar 1966 eine Zusatzbe-
rechnung zur VWirtschaftlichkeitsberechnung ein. Mit
Bescheid vom 7. Mdrg 1966 genehmigte der Oberkreisdi-
rektor einc Durchschnittsmiete von 2,42 DM/qm. Die
Aurforderung deg Klégers vom 15. Mérz 1966, den sich
aus dicser Durchschnittsmiete seit Beginn des Mietver-
h#ltnisses ergebenden Unterschiedsbetrag von 8 114,68 DM
zu zahlen, lehnte die Beklagte ab.

Im vorliegenden Rechtsstreit macht der Kléger ei-
nen Teilbetrag dieser Forderung in Hohe von 2 898,10 DM
nebst Zinsen geltend. Das Landgericht wies die Klage
ab, das Oberlandesgericht gad ihr statt. Mit der vom Be-
rufungsgericht zugelassenen Revision erstrebt die Be-~
klagte diec Wiederherstellung des Urteils erster Instanz.
Der Kliger hat beantragt, die Revision zuriickzuweisen.



Entscheidungsgriinde:

I. 1. Das Berufungsgericht fiihrt aus, es sei
rechtlich zulédssig, daB die Parteien eines Mietver-
trages iiber 6ffentlich geforderten Wohnraum eine Ver-
cinbarung des Inhalts tréfen, wonach eine von der Be-
willigungsstelle im Laufe des Mietverhéltnisses ge-
nchmigte hohere Micte riickwirkend vom Tage des Be-
ginns des Mietverh#ltnisses an zu entrichten sei.Da-
mit befindet sich das Berufungsgericht in Uberein-
stimmung mit der Rechtsprechung des erkennenden Se-
nats (Urteil vom 6. Juli 1966 -~ VIII ZR 135/65 = NJW
1966, 1710 = VM 1966, 901 = BGH Warn 1966 Nr. 145).

2. Nach Auffassung des Berufungsgerichts haben
gich die Parteien bei AbschluB des Mietvertrages da-
hin geeinigt, daB8 die von der Bewilligungssetelle auf
Grund der SchluBabrechnung des Kliégers ermittelte und
genchmigte Durchschnittsmiete von Anfang an verbind-
lich secin soll. Zu dicsem Ergebnis gelangt es auf
Grund der Tatsache, daB die Parteien im Vertrag vom
28. Mai 1963 iiber den Mietzins keine Vereinbarung ge-
troffen haben, daB sie spdter lbereinstimmend die ge-
leisteten Mietzahlungen als vorliufige Miete und 4 kon-
to-Miete bezeichnet’haben, und da8 der Kléger alsbald
nach Aufstellung der SchluBabrechnung Nachzshlung des
sich ergebenden Differenzbetrages verlangt hat.

Dicse im wesentlichen auf tatsdchlichem Gebiete
licgende Wirdigung ist mdglich. Was die Revision da-
gegen vorbringt, greift nicht durch. Einmal ist es



el

nicht richtig, daB das Berufungsgericht seine Aus-~
legung nur auf die nach dem AbschluB des Vertrages
gewechselten Schreiben der Parteien vom 30. Januar
1964, 29, Mérz 1965 und 15. Mirz 1966 stiitzt. Aus~-
gangspunkt seiner Wiirdigung ist vielmehr in erster
Iinie der Inhalt des Mietvertrages. Auch die Riige
der Verkemnung der Beweislast greift nicht durch,
weil das Berufungsgericht eine Vereinbarung mit dem
von ihm angenommenen Inhalt filir erwiesen hdlt. Dann
aber kommt es auf die Frage der Beweislast nicht an.

II. 1. Zur Nachzahlung der vom Kliger geforder-
ten Betrége ist die Beklagte allerdings nur dann ver~
pflichtet, wenn die jetzt geforderte Miete preis-
rechtlich zulidssig ist. Auch nach der Mietvreisfrei-
gabe, die in Rheinberg bereits am 1. September 1964
erfolgt ist (Verordnung iiber diec Aufhebung der Wohn-
raumbewirtschaftung und iiber die Freigabe der Miet-
preise fiir preisgebundenen Wohnraum vom 24. Juli 1964
GV-Blatt fiir Nordrhein-Westfalen 1964, 259), blied
die Miete fiir 6ffentlich gefdrderten Wohnraum preis-—
gebunden, wie sich aus § 8 Abs. 2 S. 1 Wohnungsbin-
dungsgesetz (WoBindG) 1965 i.d.P. dee Gesetzes vom
24. August 1965 (BGBlL I 945, 954) ergibt (jetzt aus-

driicklich in § 8 Abs. 5 WoBindG 1965 i.d.F. vom 1.August

1968 - BGB1 1968, 889) Das Wohnungsbindungsgesetsz
1965 ist auf die Wohnungen, die Gegenstand des vor-
licgenden Rechtsstreites sind, anwendbar, weil die
bewilligten dffentlichen Mittel bei Inkrafttreten
des Gesetzes noch nicht zuriickgezahlt waren (§ 31
WoBindG 1965).



2. Grundsdtzlich darf fiir 6ffentlich geftrderten
Wohnraum die Kostenmiete verlangt werden (§§ 8, 10
WoBindG 1965). Piir neuerrichtete Wohnungen gelten da-—
bei dic Besonderheiten des § 72 II. WoBauG (§ 8 Abs. 1
S. 3 WoBindG 1965 a.F.). Nach § 72 Abs. 1 II. WoBauG
in der hier einschlédgigen Fassung des Art. I des Ge-
setzes gur verstérkten Eigentumsbildung im Wohnungs-—
bau und zur Sicherung der Zweckbestimmung von Sogial~
wohnungen vom 24, August 1965 (BGBlL I 945) bedarf die
Durcheschnittsmiete, die zur Deckung der laufenden Aufwen-
dungen erforderlich ist, der Genehmigurg der Bewilli-
gungsstelle. Diese ist hier im Bewilligungsbescheid
vom 26. November 1962 erteilt worden. Erhéhen sich
nach der Genehmigung der Durchschnitismiete die Auf-
wendungen gegeniiber der Wirtschaftlichkeitsberechnung,
gso tritt an die Stelle der genehmigten Durchschnitts-
micte eince entsprechend erhthte Miete. Erhdhungen, die
vor der Anerkennung der SchluBrechnung, léngstens bis
zun Ablauf von zwei Jahren nach der Bezugsfertigkeit
eintreten, bediirfen aber gleichfalls der Genehmigung
der Bewilligungsstelle (§ 72 Abs. 5 II. WoBauG).

Diese letztere Genehmigung ist am 7. MHrz 1966
erteilt worden. Daran &ndert auch nichts, daB der Ober-
kreisdirektor sie in seinem Bescheid félschlich als ei-
ne Gemehmigung nach § 29 WoBindG 1965 in der Fassung
des Art. II des Gesetzes vom 24. August 1965 (BGBL 1,945,954)
bezeichnet hat, einer Vorschrift, die sich ausschliefi-
lich mit Sozialwohnungen befafit, filir welche die tffent-
lichen Mittel vor dem 1. Januar 1957 bewilligt worden
gind. Um einen solchen Fall handelt es sich hiexr nicht.



Dic Parteien streiten dariiber, ob die Genehmi-
gung des Oberkreisdircktors zur Folge hatte, dasB
die jotzt geforderte Mietc von 2,42 DM/qm bereits
seit Beginn des Mietverh&dltnisses preisrechtlich zu-
ldssig war. Auf die schriftliche AuBerung des Ober-
krciodirektors vom 13. April 1966, der eine Riickwir-
kung verneint, kommt es nicht an; denn dic Bewilli-
gungsstelle hat weder die Wahl zwischen einer riick-
wirkenden oder nicht riickwirkenden Genehmigung, noch
die Befugnis, durch Verwaltungsakt eine Entscheidung
oder Feststellung zu dieser Riickwirkungsfrage gzu tref-
fen (BVerwG ZMR 1968, 209).

Der erkennende Senat hat schon in dem erwidhnten
Urteil vom 6. Juli 1966 ausgesprochen, daf das der Ko-
stenmietc zugrunde liegende Prinzip der Aquivalenz der
Leistungen von Mieter und Vermieter nur unvollkommen
verwvirklicht wiirde, wenn die Genehmigung der erhdhten
Durchschnittsmiete nach § 72 Abs. 5 II. WoBauG zur Fol-
ge hidtte, daB die hohere Miete erst in Zukunft preis-
rechtlich zuldssig ist. Steht fest, da die gegeniiber
der urspriinglichen Wirtschaftlichkeitsberechnung er-
hohten Aufwendungen bereits bei Bezugsfertigkeit vor-
lagen, so int die den nunmehr bekannten Aufwendungen
entsprechende Kostenmiete, wenn sie von der Bewilli-
gungsstelle genehmigt ist, vom Zeitpunkt der Bezugs-
fertigkeit an preisrechtlich zuléssig. Der Gesetzge-
ber hat das in der Fassung, die § 72 Abs. 5 Satz 1
II. WoBauG durch Art. I des Gesetges vom 24. August
1965 erhalten hat, deutlich zum Ausdruck gebracht; denn
wihrend es ursgpriinglich hief3, daB die Erhthung der Auf-



rechtlich zuldssig mache, tritt nach der hier maB-
gcebenden Fassung des Gesetzes dic entsprechend er-
hohte Durchschnittsmiete an diec Stelle der genehmig-
ten Durchschnittsmiete., Damit ist die vom erkennenden
Senat schon zu der fritheren Fassung des § 72 Abs. 5
II. WoBauG vertretene Rechtsauffassung bestédtigt wor-
den., In dem seit 1. August 1968 geltenden § 8 a Abs.4
Satz 2 WoBindG 1965 in der Fassung des Gesetzes vom
1. August 1968 (BGBL I 889), die jetzt die bisher in
dem aufgehobenen § 72 Abs. 5 II. WoBauG (Art. III

Nr. 3 Buchst. b WoBaulndG vom 17. Juli 1968 - BGBl I
821) getroffene Regelung enthdlt, ist nunmehr ausdriick-
lich ausgesprochen, daB die Genehmigung der erhthten
Durchschnittsmiete riickwirkende Kraft hat. Das ist,
wic die vorstehcnden Ausfithrungen ergeben, indessen
der Sache nach keine neue Regelung, sondern nur eine
Klarstellung der schon bisher gegebenen Rechtslage.

3. Die Revision, die, wie ausgefiihrt, zu Un-
recht die riickwirkende Kraft der nach § 72 Abvs. 5
Satz 2 II. WoBauG erteilten Genehmigung verneint, ist
ilberdies der Meinung, das Berufungsgericht habe unter
Verkennung der Beweislast festgestellt, daB die Er-
hohung der Aufwendungen schon bei Bezugsfertigkeit
der Wohnungen eingetreten gewesen sei,

Das ist nicht richtig. Die Ausfiihrungen des
Berufungsgerichts gehen dahin, der Kliger habe vor-
getragen, daB die Kapital- und Bewirtschaftungskosten
bercits bei Bezugsfertigkeit gegeniiber der urspriing-



lichen Wirtschaftlichkeitsberechnung erhtht gewesen
seien, und die Beklagte habe das nicht bestritten.

Das Berufungsgericht hat also gerade nicht auf die

Beweislast abgestellt, sondern zutreffend den Vor-

trag des Kligers als unstreitig behandolt.

IIXI. Der Klaganspruch ist auch nicht verwirkt,
Dem Berufungsgericht ist darin beizutreten, daB der
Kldger die Geltendmachung der vereinbarten Nachzah-
lung nicht treuwidrig verzidgert hat. Schon mit Schrei-
ben vom 29. Mdrz 1965 hat er von der Beklagten den
sich aus der SchluBabrechnung vom 5. Mdrz 1965 erge-
benden Differenzbetrag verlangt. Dieser auf einer er-
recchneten Durchschnittsmiete von 2,37 DM beruhende Be-

trag war nur ganz unerheblich geringer als die schlief-

lich genchmigte Durchschnittsmiete von 2,42 DM. Nach-
dem das Gesetz in § 72 Abs. 5 II. WoBauG die Riickwir-
kung der Erhtthung der Durchschnittsmiete unter den
dort genannten Voraussetzungen preisrechtlich zuliBt,
besteht um so weniger Veranlassung, die Beklagte un-~
ter dem Gesichtspunkt von Treu und Glauben wegen ei-
ner verspédteten Geltendmachung des Nachzahlungsan-
spruchs zu schiitzen,

Die Beklagte meint, sie kdnne von ihren Arbeit-
nehmern die Nachzahlung cines so erheblichen Betrages
jetzt nicht mehr verlangen. Auch dieser Gesichtspunkt
kann im Rahmen einer Wiirdigung nach § 242 BGB nicht zu
ihren Gungten ausschlagén. Da eine Riickwirkungsklausel
vereinbart war, konnte und muBte sie, wenn sie sich
gegen Nachteile schiitzen wollte, eine entsprechende
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Bestimmung in die mit ihren Arbeitern geschlossenen
Untermietvertrige aufnehmen.

IV. Die sonach in vollem Umfang unbegriindete
Revision war mit der Kostenfolge aus § 97 ZPO zu-
riickzuweisen.

Dr, Haidinger Dr. Gelhaar Dr. Mezger

Mormann Braxmaier
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