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II. WoBauG § 87 a

Auch nach dem Erldschen des dem Darlehensgeber eingeraumten
Wohnungsbesetzungsrechts kann der Vermieter den Mietzins
durch einseitige Erklérung auf die Kostenmiete erhdhen

(§ 87 a Abs. 1), wenn er an die widhrend und auf Grund des
Wohnungsbesetzungsrechts geschlossenen Mietvertrige weiter-
hin dadurch gebunden bleibt, da8 deren Kiindigung nur mit
Zustimmung des Darlehensgebers wirksam ist.

II. BVO idF vom 1. August 1963 BGBl1 I 593 §§ 12 abs. 5, 23
Abs. 5; WoBindG 1960 1 Abs. 2; II. WoBauG § 87 a

a) Wer 6ffentliche Mittel im Sinne des zweiten Wohnungsbau-
gesetzes vorzeitig mit der Wirkung zuriickgezahlt hat, daB
die Bindungen, denen der o6ffentlich geforderte Wohnraum
unterlag, vor dem 1. September 1965 auf Grund des § 1 Abs.2
WoBindG 1960 erloschen, kann bei der Errechnung der Kosten-
miete den zur auBerplanmdBigen Tilgung verwendeten Betrag
in der Wirtschaftlichkeitsberechnung als Eigenkapital aus-
weisen.

b) Bei der Berechnung der Kostenmiete fiir Mietverhdltnisse,
die vor dem Erldoschen der Bindungen begriindet worden sind,
darf der Vermieter fiir diese Eigenmittel gleichwohl kei-
nen hoheren Zins als fiir die abgeldsten 6ffentlichen Mit-
tel in die Wirtschaftlichkeitsberechnung einsetzen.

c) § 87 a Abs. 2 Nr. 2 II. WoBauG ist auf Mittel, die zur vor-
zeitigen Riickzahlung offentlicher Mittel nach § 12 Abs. §
II. BVO verwendet worden sind, nicht anwendbar.

. II. BVO idF vom 1. August 1963 BGB1 I 593 § 12 Abs. 4

Der Vermieter hat die Ersetzung der urspriinglichen Finanzie-
rungsmittel durch teurere Mittel zu vertreten, wenn er die Um-
finanzierung ohne rechtliche oder wirtschaftliche Notwendig-
keit vornimmt; er darf die hohere Verzinsung der neuen Mittel
deshalb bei der Berechnung der Kostenmiete nicht in seine
Wirtschaftlichkeitsberechnung einsetzen.
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Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 24. Februar 1971 un-
ter Mitwirkung der Bundesrichter Dr. Gelhaar,Dr.Mezger,
Dr. Messner, Braxmaier und Dr. Hiddemann

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Klidger wird das Urteil
des 10. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Diisseldorf vom 30. Mai 1969 aufgehoben und
das Urteil der 3. Zivilkammer des Landge-
richts Diisseldorf vom 28. Oktober 1968 dahin
gelindert:

1. Es wird festgestellt, daB8 die Kliger be-
rechtigt sind, den Mietzins der Wohnungen

in Heuse vNNNNN-CANED. v:EENEN-

strase i 1. Overgeschos rechts und 3.
Obergescho8 links ohne Zustimmung der Be-
klagten durch einseitige Erklirung gegen-
iber den Mietern auf die Kostenmiete nach
MaBgabe des § 87 a Abs. 2 II. WoBauG zu
erhthen.

2. Im {ibrigen wird die Klage abgewiesen.

Die weitergehenden Rechtsmittel werden zuriick-
gewiesen.

Die Kliger haben die gesamten Kosten des
Rechtsstreits in allen Rechtsziigen zu tragen.

Von Rechts wegen
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Tatbestand:

Die Kldger errichteten in den Jahren 1961/1962
auf eigenen Grundstiicken in WD irei Miethiu-
ser mit insgesamt 20 Wohnungen. Hierfiir erhielten
sle von der Beklagten auf Grund eines Bewilligungs-
bescheides vom 31. Januar 1961 ein mit 1 % zu tilgen-
des und - von einem Verwaltungskostenbeitrag von 0,5 %
abgesehen - unverzinsliches Landesdarlehen in Hdhe
von 422 400 DM, das sich aus 6ffentlichen Mitteln
im Sinne des zweiten Wohnungsbaugesetzes in Hbhe von
152 300 DM und aus Wohnungsfiirsorgemitteln des Landes
Nordrhein-Westfalen in Hthe von 270 100 DM zusammen-
setzte. Hierliber wurde von den Parteien am 10. Mirz/
21. April 1961 ein Darlehensvertrag geschlossen, in
dessen § 4 die Kliger dem Lande Nordrhein-Westfalen
ein Wohnungsbesetzungsrecht auf die Dauer von 20 Jah-
ren einrdumten und sich verpflichteten, keine hdheren
Mieten, als die von der Wohnungsfilrsorgebehtrde geneh-
migten gu vereinbaren. § 11 dieses Vertrages lautet:

"(1) Der Schuldner kann das Darlehn jeder-
geit ganz oder in Teilbetridgen von vollen
100 DM zuriickzahlen.

(2) Der Schuldner ist berechtigt, bei dem
Gliubiger iiber die Wohnungsfiirsorgebehdrde
die Aufhebung der Zweckbindung und den Ver-
zicht auf die Ausiibung des Besetzungsrechts
fiir die geférderten Wohnungen zu beantragen,
wenn das gewdhrte Darlehn ohne rechtliche
Verpflichtung vorzeitig zuriickgezahlt ist.
Er verpflichtet sich jedoch, bei vor der
Aufhebung der Zweckbindung begriindeten Miet-
verhéltnissen keine héhere Miete als die im
Mietvertrag vereinbarte tatsdchlich zu zah-
lende Miete zu erheben, solange der Mieter



zu dem in Nr. 4 der Bestimmungen {iber die
Wohnungsfiirsorge filr Bedienstete des Lan-
des Nordrhein-Westfalen - Landesbedienste-
tenwohnungsbaubestimmungen -~ genannten Per-
sonenkreis gehort."

Ein Teil der Wohnungen wurde sowohl mit 6ffent-
lichen wie mit Wohmungsfiirsorgemitteln geftrdert
(Gruppe I), der Rest nur mit Wohnungsfiirsorgemitteln
(Gruppe II). Nach Bezugsfertigkeit schlossen die
Kldger mit vom Lande Nordrhein-Westfalen benannten
Landesbediensteten Mietvertrége ab, nach deren § 15
Abs. 4 der Vermieter zur Kiindigung des Mietverhdltnis-
ses der vorherigen Zustimmung des Landes bedarf,wenn
es sich nicht um Kiindigungen wegen erheblicher Beld-
stigung oder Mietriickstandes handelt. Ab 1. Juli 1965
trat in Wuppertal die Mietpreisbindung auBer Kraft
(Verordnung vom 15. Juni 1965 - GVB1 NRW 163). Am 31.
August 1965 zahlten die Kldger das Darlehen, soweit
es nicht planméiBig getilgt war, vollstédndig 2zuriick.
Das Land Nordrhein-Westfalen verzichtete antragsge-
m#B auf das Besetzungsrecht. Mit Rechtsanwaltschrei-
ben vom 27. April 1966 beantragten die Kliéger nach
Art. X § 3 AbbauG die Zustimmung der Beklagten zur
Erhthung der zuletzt mit 2,18 DM (Gruppe I) und mit
2,49 DM (Gruppe II) genehmigten Quadratmetermiete
auf 4,04 DM (Gruppe I) bzw. 4,65 DM (Gruppe II). Die
Beklagte stimmte einer Erhdhung der Quadratmetermie-~
te fiir die Wohnungen der Gruppe I auf 2,62 DM zu,
lehnte eine Erhdhung der Quadratmetermiete fiir die
Wohnungen der Gruppe II indessen ab.

Im Rechtsstreit, in dem es um die Mieterhdhung
je einer Wohnung der Gruppe I (Wohnung E1fl}) und der



Gruppe II (Wohnung Ffl) geht, haben die Kliger
vorgetragen, die genehmigten Mieten reichten zur
Kostendeckung nicht aus. Erforderlich sei eine
Quadratmetermiete von 5,59 DM. Sie haben bean-
tragt, die Beklagten zu verurteilen, einer ent-
sprechenden MieterhShung zuzustimmen. Nachdem die
Beklagte mit Riicksicht auf eine Anderung der zwei-
ten Berechnungsverordnung mit Bescheid vom 28. Mai
1968 der Erhthung der Miete fiir die Gruppe I auf
2,69 DM und fir die Gruppe II auf 2,56 DM zuge-
stimmt hatte, erklédrten die Parteien insoweit die
Hauptsache fiir erledigt.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Mit
der Berufung haben die Kliéger beantragt festzustel-
len, da8 sie berechtigt seien, die Miete ohne Zu-
stimmung der Beklagten eigenverantwortlich festzu-
setzen, hilfsweise, die Beklagte zu verurteilen,der
ErhShung der Miete auf 4,85 DM je qm zuzustimmen.
Das Rechtsmittel blieb erfolglos. Mit der Revision
verfolgen die Kliger ihre Antrige aus dem gweiten
Rechtszuge weiter. Die Beklagte hat beantragt, die
Revision guriickzuweisen.

Entscheidungsgriinde:

I. 1. Die KlHger haben bei der Errichtung der
Wohnungen Steuervergiinstigung in Anspruch genommen.
Bis zum AuBerkrafttreten des § 22 1. BMG am 31. De-
zember 1967 (§ 18 2. BMG idF des Gesetzes vom 24.Au-



gust 1965-BGB1 I 969) konnten deshalb die Kl&ger bei
den Wohnungen der Gruppe II, fiir die keine 6ffentli-
chen Mittel eingesetzt worden sind, vorbehaltlich
der nach § 11 Abs. 2 des Darlehensvertrages erfor-
derlichen Zustimmung der Beklagten durch einseitige
schriftliche Erklirungen nach § 18 1. BMG den Miet-
zins auf die Kostenmiete erhohen.

Dasselbe galt ab 1. September 1965 auch fiir die
6ffentlich geforderten Wohnungen der Gruppe I. Die Be-
schrédnkungen, denen die Kl&dger insoweit hinsichtlich
der Mietzinsbildung auch nach der Mietpreisfreigabe
in wWuppertal (1. Juli 1965) nach § 3 WoBindG 1960
(= Art. VIII des Gesetzes iiber den Abbau der Wohnungs-
zwangswirtschaft und iilber ein soziales Miet- und Wohn-
recht vom 23. Juni 1960 - BGB1 I 389) unterlagen, er-
loschen nach § 1 Abs. 2 dieses Gesetzes mit der voll-
stdndigen Riickzahlung des Darlehens. Von diesem Zeit-
punkt an waren die Wohnungen der Gruppe I nicht mehr
6ffentlich gefordert. Das Wohnungsbindungsgesetz 1965
(= Gesetz zur verstdrkten Eigentumsbildung im Woh-
nungsbau und zur Sicherung der Zweckbindung von sozi-
alen Wohnungen vom 24. August 1965 - BGBl1 I 945 - idF
des Gesetzes vom 8. August 1968 - BGB1 I 889) ist auf
diese Wohnungen nicht anwendbar, weil am 1. September
1965 die Mietpreise in Wuppertal bereits freigegeben
und vor dem 1. September 1965 die Bindungen nach dem
Wohnungsbindungsgesetz 1960 wegen der Riickzahlung des
Darlehens bereits erloschen waren (§ 31 WoBindG 1965).
Auch die Wohnungen der Gruppe I sind somit seit 1.Sep-
tember 1965 als steuerbegiinstigter Wohnraum im Sinne
des § 22 1. BMG anzusehen,
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2. Zur Erhhung des Mietzinses nach dieser Vor-
schrift bedurften die Kliger jedoch wegen § 11 Abs. 2
des Darlehensvertrages der Zustimmung der Beklagten
nach Art. X § 3 Buchst. b AbbauG. Ihre Auffassung,
Art. X § 3 sei mit dem Wegfall der Mietpreisbindung
nicht mehr anwendbar gewesen, ist unrichtig.

Die Bestimmung hat mit der Mietpreisbindung
nichts zu tun. Es handelt sich um eine Sondervor-
schrift, die den Vermietern, die von der M&glichkeit
der einseitigen Mietpreiserhdhung wegen vertragli-
cher Abreden mit dem Fdrderer der Wohnung keinen Ge-
brauch machen konnten, die Moglichkeit er6ffnen soll-
te, wenigstens eine Gef#hrdung der Wirtschaftlichkeit
des Wohnraums zu vermeiden.

3. Fir die Berechnung der Kostenmiete nach § 22
1. BMG waren die Vorschriften der zweiten Berech-
nungsverordnung in der bis 31. Dezember 1970 gelten-
den Fassung vom 1. August 1963 (BGBl I 593; vgl.
jetzt die Verordnung zur Anderung der zweiten Be-
rechnungsverordnung vom 14. Dezember 1970 - BGBl I
1672) maBgebend: § 1 a Abs. 1 Nr. 6 II. BVO aF. DaB
die Bestimmungen dieser Verordnung bei der Ermitt-
lung des Betrages, der erforderlich ist, um eine Ge-
fihrdung der Wirtschaftlichkeit auszuschlieBen,nicht
unmittelbar anwendbar sind, hat der erkennende Senat
bereits ausgesprochen (Urteil vom 10. Februar 1969
- VIII ZR 27/67 = WM 1969, 629 = NJW 1969, 877
= BGHWarn 1969 Nr. 61). Jedoch gibt die Hohe der Ko-
stenmiete einen wichtigen Anhalt fiir die Beantwortung
der Frage, ob eine Gefdhrdung der Wirtschaftlichkeit



vorliegt. Grundsdtzlich 1848t sich sagen, daB8 von
einer Gefihrdung der Wirtschaftlichkeit jedenfalls
dann nicht gesprochen werden kann, wenn die Kosten-
miete nach MaBgabe der zweiten Berechnungsverord-
nung erreicht ist. Eine Zustimmung zur Mietanhe-
bung nach Art. X § 3 Buchstb. b AbbauG konnten die
Kliger also jedenfalls dann nicht verlangen, wenn
sie nicht weniger als die Kostenmiete erhielten.

4. a) Nach dem Inkrafttreten des § 87 a II.WoBauG,
der durch das Wohnungsbaudnderungsgesetz vom 17.Ju-
1i 1968 (BGB1 I 821) mit Wirkung vom 1. August 1968
eingefiigt ist, kann der Vermieter, der sich gegen-
{iber dem Wohnungsforderer verpflichtet hat, keine
hthere als eine bestimmte Miete zu fordern, vom Mie-
ter die Kostenmiete verlangen. Er kann dies durch
einseitige schriftliche Erkl&rung tun (§ 87 a Abs. 1
Satz 1). Seine Abrede mit dem Darlehensgeber steht
dem nicht entgegen (§ 87 a Abs. 1 Satz 3). Soweit
§ 87 a II. WoBauG gilt, ist Art. X § 3 AbbauG nicht
mehr anzuwenden.

Nach Abs. 2 dieser Vorschrift ist die Kosten=-
miete auf Grund einer Wirtschaftlichkeitsberechnung
nach den fiir steuerbegiinstigte Wohnungen geltenden
Vorschriften mit den aus Nr. 1 und 2 sich ergeben-
den Besonderheiten zu errechnen. Daraus folgt, das
auch im Bereich des § 87 a II. WoBauG die Kostenmie-
te grundsdtzlich nach den Vorschriften der zweiten
Berechnungsverordnung zu ermitteln ist (ebenso Fi-
scher-Dieskau/Pergande/Schwender, Wohnungsbaurecht,
21. Lieferung, Anm. 3 zu § 87 a II. WoBauG). In der




seit 1. Januar 1971 geltenden Neufassung der zwei-
ten Berechnungsverordnung (= II. BV, vgl. BGBl1 1970
I 1682) ist das sogar ausdriicklich ausgesprochen;
denn nach § 1 Abs. 1 Nr. 2 ist die zweite Berech-
nungsverordnung anzuwenden, wenn die Wirtschaftlich-
keit fiir grundsteuerbegiinstigten Wohnraum bei An-
wendung des zweiten Wohnungsbaugesetzes zu berechmnen
ist.

b) Zu Unrecht hilt das Berufungsgericht eben-
so wie die Beklagte § 87 a II. WoBauG hier nicht fiir
anwendbar. Zwar ist es richtig, da8 nach Absatz 4
dieser Vorschrift die Absédtze 1 und 2 nur anzuwenden
sind, solange das Besetzungsrecht zugunsten des Dar-
lehensgebers besteht. Das steht der Anwendung des
§ 87 a Abs. 1 und 2 II. WoBauG hier aber nicht ent-
gegen.

Der Gesetzgeber ist bei der in Absatz 4 getrof-
fenen Regelung ersichtlich davon ausgegangen, der
Vermieter werde nach der Aufhebung des Besetzungs-
rechts durch Aufldsung der alten und den AbschluB
neuer Mietvertrige in der Lage sein, sich alsbald
eine mindestens seine Kosten deckende Miete zu ver-
schaffen. Das trifft fiir den Regelfall auch zu. Im
allgemeinen wird ein Besetzungsrecht auf eine be-
stimmte Mindestzeit eingerdumt, so daB der Vermie-
ter die Mietvertrige zeitlich dem Besetzungsrecht
anpassen kann. Kann das Besetzungsrecht indessen
wie hier jederzeit, nédmlich auf Grund der gleich-
falls jederzeit méglichen Darlehensriickzahlung er-
l6schen, so ist eine derartige Anpassung der Miet-
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vertrige an die Dauer des Besetzungsrechts nicht mbg-
lich. Wird in einem solchen Falle der Vermieter da-
durch an der Kiindigung der bestehenden Mietvertrige
gehindert, daB8 der Dienstherr des Mieters der Kiimdi-
gung zustimmen muB, so befindet er sich in derselben
Lage, in der er zur Zeit des Bestehens des Besetzungs-
rechts war. Wenn das Gesetz dem Vermieter, der Woh-
nungsfiirsorgemittel in Anspruch nimmt, sogar wihrend
der Laufzeit des Darlehens die Moglichkeit eroff-
net, ohne Zustimmung des Darlehensgebers die Kosten-
miete zu verlangen, dann kann ein Vermieter, der die-
se Mittel zuriickgezahlt hat, in einem Falle wie dem
vorliegenden von dieser Vergiinstigung nicht ausge-
schlossen bleiben. Eine andere Beurteilung wiirde dem
Zweck des § 87 a widerstreiten, auch dem vertraglich
in der Mietzinsbildung gebundenen Vermieter zumindest
die Kostenmiete zu gewdhren.

Anders wire es dann, wenn mit der Beendigung des
Besetzungsrechts auch das Zustimmungserfordernis zur
Kiindigung wegfiele. Ein solcher Wegfall, wie ihn der
erkennende Senat in seinem Urteil vom 12. November
1969 (VIII ZR 16/68 = WM 1969, 1454 = BGHWarn 1969
Nr. 311) angenommen hat, in dem eine gleichlautende
Kiindigungsklausel wie § 15 Abs. 4 zu beurteilen war,
kommt indessen hier nicht in Betracht. Im Gegensatsz
zu dem damals entschiedenen Fall ist hier der Schutz
der Mieter gegen Mietpreiserhthungen auch fiir die
Zeit nach der Beendigung des Besetzungsrechts aus-
driicklich vereinbart (§ 11 Abs. 2 des Darlehensver-
trages). Dieser Schutz wire mit einem Wegfall des
Zustimmungserfordernisses zur Kiindigung praktisch be-
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seitigt. Anders als in dem seinerzeit entschiedenen
Falle, in welchem das Besetzungsrecht auf minde-
stens 15 Jahre fest vereinbart war, konnte es hier
jederzeit, ndmlich durch Riickzahlung des Darlehens,
zum Erldschen gebracht werden, so daB8 die von der
Beklagten eingewiesenen Landesbediensteten ohne die
Regelung des § 11 Abs. 2 des Darlehensvertrages und
des § 15 Abs. 4 des Mietvertrages Gefahr liefen,
alsbald die Wohnung oder jedenfalls die ihmnen zuge-
dachte Vergilinstigung der Zahlung einer erschwingli-
chen Miete einzubiiBen, obgleich der Zweck der Hinga-
be der Firsorgemittel gerade darauf abzielte, ihnen
diese Vergiinstigung langfristig zu verschaffen und
zu erhalten. Bel dieser Sach- und Rechtslage ist
eine Auslegung des § 15 Abs. 4 des Mietvertrages in
dem Sinne, wie sie in dem Urteil vom 12. November
1969 nach § 157 BGB geboten war, nicht méglich.Auch
die Kldger gehen von einer Fortdauer des Zustimmungs-
erfordernisses zur Kiindigung aus. Sie haben § 15
Abs. 4 des Mietvertrages demnach so aufgefaBt, wie
er angesichts der gegebenen Umstiéinde hier verstan-
den werden muS. Wie zu entscheiden wire, wenn seit
der Einrdumung des Besetzungsrechts bereits 20 Jah-
re abgelaufen wiiren, bedarf hier keiner Erdrterung.

c) Blieben sonach die Klidger an die geschlosse~
nen Mietvertrige auch nach dem Wegfall des Beset-
zungsrechts gebunden, so gilt § 87 a Abs. 1 und 2
II. WoBauG in zumindest entsprechender Anwendung
auch fiir sie. Sie ktnnen also ohne Zustimmung der
Beklagten den Mietzins durch einseitige Erkl&rung
auf die Kostenmiete erhthen. Soweit das Berufungsge-
richt den Feststellungsanspruch der Klédger im ganzen

A

J
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abgewlesen hat, konnte das angefochtene Urteil des-
halb nicht bestehen bleiben. Abgewiesen muBte die Kla-
ge jedoch bleiben, sowelt die Kliiger die Feststellung
begehren, den Mietzins eigenverantwortlich festset-
zen zu konnen. Zwar kann nach § 85 Abs. 1 II. WoBauG
bei steuerbegiinstigtem Wohnraum eine selbstverantwort-
lich gebildete Miete vereinbart werden. Das gilt jJe-
doch nicht, wenn wie hier der Vermieter sich durch Ver-
einbarung mit dem Darlehensgeber in der Mietzinsbil-
dung gebunden hat. Er bleibt dann auf die Erhthung bis
zur Kostenmiete beschrénkt.

II. Die Beklagte ist der Meinung, sie habe auf
Grund ihrer bisherigen Bescheide den Klégern bereits
einen Mietzins zugebilligt, der der Kostenmiete ent-
spreche. Die Kliger hingegen halten die Berechnungen
der Beklagten fiir falsch. Auf Grund der Verzinsung
der Fremdmittel und der Eigenleistungen, die sie fiir
richtig halten, gelangen sie fiir beide Gruppen von
Wohnungen auf einen Mietzins von 4,85 DM/qm. Dem Be-
rufungsgericht ist jedoch im Ergebnis darin beizutre-
ten, da8 die Kl#ger fiir die Zeit bis zur letzten miind-
lichen Verhandlung nicht weniger bekommen haben als
ihnen gebiihrt; jedenfalls haben sie einen Anspruch
auf htheren Mietzins nicht dargetan.

Nach den Ausfilhrungen unter I. ist die Frage, ob
die Kl#ger die Kostenmiete bekommen haben und bekom-
men, anhand der Vorschriften der zweiten Berechnungs-
verordnung zu beantworten.
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1. Die Kldger haben in ihren in den Tatsachen-
instanzen zur Begriindung ihrer Antrége vorgelegten
Wirtschaftlichkeitsberechnungen die von der Beklag-
ten gewdhrten Mittel mit 412 400 DM als Fremdfinan-
zierungsmittel angesetzt. Schon das ist nicht rich-
tig.

a) Wie die Erhshung des in ihren Wirtschaftlich-
keitsberechnungen ausgewiesenen Eigenkapitals auf
205 473,23 DM statt der in der SchluBSabrechnung am
10. Mdrz 1966 von der Beklagten anerkannten
123 653,24 DM zeigt, haben die Kliger - neben ande-
ren, in der Zwischenzeit offenbar getilgten Fremdmit-
teln mit insgesamt (25 800 + 7 320 + 38 700 =)71 820
DM - auch einen Betrag von 10 000 DM dem Eigenkapital
zugeschlagen, der urspriinglich als Darlehen der Be-
klagten (422 400 DM) ausgewiesen war. Ersichtlich han-
delt es sich dabei (annihernd) um den Betrag, den die
Kldger planm¥iBig auf das Darlehen der Beklagten zu-
riickgezahlt haben, und der nach deren unwidersprochen
gebliebener Berechnung 10 675 DM betrug. Sowohl bei
der Riickzahlung eines “ffentlichen Baudarlehens als
auch anderer Fremdfinanzierungsmittel, insbesondere al-
so Wohnungsfiirsorgemittel, ist eine Anderung der Wirt-
schaftlichkeitsberechnung jedoch nicht zullissig, soweit
es sich um planméiBige Tilgungen handelt. Das galt schon
bisher nach § 12 Abs. 4 Satz 3 und Abs. 4 Satz 2 II.BVO
aF und diese Bestimmung ist in der seit 1. Januar 1971
geltenden zweiten Berechnungsverordnung (II.BV) unver-
indert geblieben. Die planmiiBig getilgten Mittel waren
und sind also in derselben Weise wie vor der Tilgung
in der Wirtschaftlichkeitsberechnung anzugeben. '
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b) Andererseits war der Betrag, der auf die vor-
zeitige Tilgung des 6ffentlichen Darlehens der Be-
klagten entfiel (148 367,50 DM), nach § 12 Abs. 5
II. BVO aF als eine Ersetzung des Finanzierungsmit-
tels durch eigene Mittel anzusehen, die auf Umstén-
den beruhte, die die Kl#ger nicht zu vertreten ha-
ben. Der Betrag von 148 367,50 DM ist daher als Ei-
genkapital auszuweisen (Fischer-Dieskau/Pergande/
Schwender aa0 22. Lieferung Anm. 8 a, 2 b zu § 12
II. BVO).

Der Umstand, da8 die in § 12 Abs. 5 vorgesehe-
ne férmliche Freistellung der 6ffentlich gefdrderten
Wohnungen (Gruppe I) nach der vorzeitigen Darlehens-

riickzahlung nicht stattgefunden hat (vgl. § 71 II.WoBauG,

aufgehoben seit 1. September 1965 durch Art. I Nr.30
WoBaukndG 1965 = BGB1 I 945), ist unschédlich. Frei-
stellungen nach der zuletzt genannten Vorschrift hat-
ten zur Folge, da8 die Bindungen, denen tffentlich ge-
férderter Wohnraum unterlag, erloschen (§ 71 Abs. 2
II. WoBauG). Dieser Raum wurde damit zum steuerbegiin-
stigten bzw. frei finanzierten Wohnraum. Dieselbe
Rechtsfolge ist im vorliegenden Falle, wie bereits
ausgefithrt wurde (s. oben Nr. I. 1), nach § 1 Abs.2
WoBindG 1960 eingetreten, und zwar ebenfalls wie in

§ 71 Abs. 1 II. WoBauG auf Grund der vorzeitigen Dar-
lehensriickzahlung des Vermieters. Das rechtfertigt
die zumindest entsprechende Anwendung des § 12 Abs.5
Satz 1 II. BVO (ebenso Fischer-Dieskau/Pergande/
Schwender aa0 Anm. 8 b 2 zu § 12 II. BVO).
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§ 12 Abs. 5 II. BV, welcher bestimmt, daB die
zur Riickzahlung verwendeten Mittel anstelle der 6f-
fentlichen Mittel, d.h. also weiterhin als Fremdmit-
tel auszuweisen sind, ist nicht anwendbar. Diese Vor-
schrift bezieht sich nur auf Riickzahlungen, die nach
§ 16 des erst am 1. September 1965 in Kraft getrete-
nen Wohnungsbindungsgesetzes 1965 erfolgt sind. Die-
se auch in Bezug auf den Ansatz der Kapitalkosten
(§ 23 Abs. 5 II. BV) abweichende Regelung beruht dar-
auf, da8 die Rechtsfolgen der Riickzahlungen nach § 16
WoBindG 1965 andere sind, als nach § 1 Abs. 2 WoBindG
1960. Nach der letztgenannten Vorschrift erloschen
die Bindungen, die auf der Tatsache der offentlichen
Forderung beruhten, mit der Riickzahlung. Im Falle ei-
ner nach § 16 WoBindG 1965 erfolgenden Riickzahlung
gelten dagegen die gefdrderten Wohnungen grundsdtz-
lich noch auf weitere 5 Jahre als offentlich gefor-
dert. Die Bindungen bleiben also so lange bestehen.

c) Soweit es sich um die vorzeitige Riickzahlung
des Darlehens aus Wohnungsfiirsorgemitteln handelt,
dirfen die zur Riickzahlung verwendeten Mittel nur
dann in die Wirtschaftlichkeitsberechnung aufgenom-
men werden, wenn ihre Kapitalkosten nicht hoher sind
als die der abgelisten Mittel, es sei denn, daB die
Ersetzung der urspriinglichen Mittel auf Umst#inden be-
ruht, die der Bauherr nicht zu vertreten hat (§ 12
Abs, 4 Satz 2 II. BVO aP; ebenso § 12 Abs. 4 Satz 2
II. BV). Die Kliger weisen zwar unter den Fremdmit-
teln nach wie vor einen Betrag von 412 400 DM als Dar-
lehen der Beklagten aus. Der Sache nach behandeln sie
diese Mittel aber als neue Fremdmittel. Sie setzen

RN
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némlich die Kapitalkosten nicht wie urspriinglich ver-
einbart, mit 0,5 % an, sondern mit 7,75 %.

Es kommt also darauf an, ob die Kléger die Er-
setzung des Wohnungsfiirsorgedarlehens durch andere
Mittel, die sie nach ihrer Behauptung mit 7,75 % ver-
zinsen milssen, zu vertreten haben. Das hat das Beru-
fungsgericht in Ubereinstimmung mit Fischer-Dieskau/
Pergande/Schwender (aa0 22. Lieferung Anm. 7 zu § 12
II. BVO) und Roquette (Mieten- und Berechnungsver-
ordnungen, Nr. 14 zu § 12 II. BV0O) zutreffend bejaht.

Die zweite Berechnungsverordnung stellt, jeden-
falls soweit es um die Wirtschaftlichkeitsberechnung
geht, Normen auf, die dazu dienen, bei der Bestim-
mung des Mietpreises, insbesondere der Kostenmiete,
die Interessen von Mieter und Vermieter sachgemis
abzugrenzen und nach festen Regeln zu gewdhrleisten,
daB einerseits der Vermieter das ihm wirtschaftlich
Geblihrende erhdlt, ohne daB8 andererseits der Mieter
mehr als das hiernach fiir den Vermieter Notwendige
zahlen muB8. Die Bestimmungen iiber die Aufstellung
einer Wirtschaftlichkeitsberechnung, aus der sich
die HShe der Kostenmiete ergibt (vgl. § 87 a Abs. 2
II. WoBauG), stellen sich danach als Hilfsvorschrif-
ten zum Wohnungsbaugesetz und zu den Bundesmietenge~
setzen dar. Sie sollen daher auch dem Schutz des Mie-
ters dienen und sind deshalb, soweit es sich um die
Errechnung der Kostenmiete handelt, so auszulegen,
daB dieser Schutz des Mieters wirksam wird bzw.bleibt.
Das wHre aber dann nicht der Fall, wenn der Vermieter
es durch eine Verdnderung der Finanzierungsgrundlage,
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die er, ohne hierzu gezwungen zu sein, nach Belieben
vornimmt, in der Hand hédtte, die Kostenmiete ohne
Notwendigkeit einseitig zu erhdhen. Das zeigt sich ge-
rade im vorliegenden Fall.

Die Kldger hatten zur Zeit der Geltung des Art.X
§ 3 AbBauG Anspruch auf eine Miete, die eine Gef#hr-
dung der Wirtschaftlichkeit der Wohnungen ausschloS8.
Seit Inkrafttreten des § 87 a II. WoBauG k8nnen sie,
ohne der Zustimmung der Beklagtem zu bediirfen, einsei-
tig die Miete so weit erhohen, daB8 ihre Kosten ein-
schlieBlich der sogenannten kalkulatorischen Kosten
wie Verzinsung der Eigenleistung, Abschreibung und
Mietausfallwagnis voll gedeckt sind. Es geniigte also
zur Wahrung ihrer wirtschaftlichen Interessen, dasB
sie den Mietzins in Anwendung der genannten Vorschrif-
ten erhdéhten. Unstreitig war die Beklagte auch von An-
fang an bereit, einem sich aus den Bestimmungen der
zwelten Berechnungsverordnung ergebenden Kostenmiet-
zins zuzustimmen, der den Kl&dgern nicht nur Verluste
ersparte, sondern ihnen auch eine Verzinsung des Ei-
genkapitals in dem gesetzlich vorgesehenen Rahmen er-
moglichte. Damit haben sich die Kléger indessen nicht
zufrieden gegeben., Sie haben vielmehr, ohne daB eine
Notwendigkeit, etwa durch Darlehenskiindigung, bestand,
die billigen Finanzierungsmittel, die die Beklagte
ihnen langfristig gewdhrt hatte, vorzeitig abgeltst
und durch wesentlich teurere andere Mittel ersetzt.
Dabei kann dahingestellt bleiben, ob die Klédger fd#lsch-
lich glaubten, wegen der Mietpreisfreigabe und der
Rechtsfolgen aus § 1 Abs. 2 WoBindG 1960 nunmehr in der

A
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Mietpreisbildung v6llig frei zu sein. Entscheidend
ist vielmehr, da8 die Vorschriften der zweiten Be-
rechnungsverordnung verhindern sollen, da8 solche
bei verniinftiger wirtschaftlicher Betrachtungswei-
se iiberfliissigen Verteuerungen der Wohnungen auf

den Mieter, der hierauf keinen EinfluB8 hat, durch-
schlagen. Ein Vermieter, der solche Verteuerungen
ohne rechtliche oder wirtschaftliche Notwendigkeit
durch eine Umfinanzierung auslést, hat diese jeden-
falls zu "vertreten" und kann daher nach § 12 Abs. 4
Satz 2 II. BVO die dafiir erforderlich gewesenen Mit-
tel nicht in die Wirtschaftlichkeitsberechnung aufneh-
men.

Die Auffassung der Revision, zu vertreten sei
hier wie nach allgemeinem Sprachgebrauch im Rechtsle-
ben nur das, was verschuldet sei, kann nicht beigetre-
ten werden. Diese Auslegung trifft schon fiir das Recht
des Biirgerlichen Gesetzbuchs nicht zu; denn der
Schuldner hat nach § 276 BGB nur dann lediglich Vor-
satz und Fahrléssigkeit zu vertreten, "sofern nicht
ein anderes bestimmt ist". Letzteres ist z.B. in den
§§ 278, 279, 287 Satz 2, 538 Abs. 1 Satz 1 1. Alter-
native der Fall. Es ist deshalb nicht richtig, das
zu vertreten nur eine Umfinanzierung sei, die unter
Verletzung des bestehenden Darlehens- oder Mietver-
trages erfolgt sei. Daraus, daB die Kliger das Darle-
hen der Beklagten nach § 11 Abs. 2 des Darlehensver-
trages vorzeitig ablosen durften, ergibt sich noch
nichts fiir die Frage, ob sie mit der dadurch entste-
henden Verteuerung der Wohnungen nach den Vorschrif-
ten des Art. X § 3 b AbBauG oder des § 87 a II.WoBauG
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in Verbindung mit den Bestimmungen der zweiten Berech-
nungsverordnung die Mieter belasten konnen, die auf
Grund des urspriinglich bestehenden Besetzungsrechts
noch Wohnungen im Anwesen der Kliger innehaben. Ver-
fehlt ist auch der Hinweis der Revision auf die Ab-
1l6severordnung vom 1. Februar 1966 (Bundesgesetzblatt
I 107). Diese befaBt sich mit der Ablosung von Sffent-
lichen Mitteln, fiir die aber die Regelung des § 12
Abs. 4 gerade nicht, sondern die bereits dargestell-
te Sonderregelung des § 12 Abs. 5 II. BVO gilt.Deren
Zweck ist es, Bauherrn, die 6ffentliche Mittel in An-
spruch genommen haben, eine vorzeitige Riickzahlung zu
erleichtern, damit die zuriickgeflossenen Mittel an an-
derer Stelle wieder dem sozialen Wohnungsbau zugefiihrt
werden konnen. Diese Erleichterung ist deshalb notwen-
dig, weil nach den vorstehenden Ausfiihrungen nach § 12
Abs. 4 II. BVO die zur Ablosung verwendeten Mittel und
damit auch deren Kapitalkosten (vgl. § 23 II. BVO)
grundsitzlich in die Wirtschaftlichkeitsberechnung
nicht aufgenommen werden diirfen und aus diesem Grunde
ein Ausgleich der durch die Ablsung entstandenen
Steigerung der Kapitalkosten durch hdhere Mieten nicht
moglich ist. Beli der Umfinanzierung eines 6ffentlichen
Darlehens ist jedoch eine MieterhShung jedenfalls im
Grundsatz und in bestimmten Grenzen mdglich (vgl. dazu
die Ausfiihrungen unter Nr. II 2 b), weil der Bauherr
diese Umfinanzierung nach § 12 Abs. 5 II. BVO nicht zu
vertreten hat. Auf Wohnungsfiirsorgemittel kann diese
Regelung nicht entsprechend angewendet werden, weil es
sich um eine ausgesprochene Ausnahmebestimmung han-
delt, die nur fir 6ffentliche Mittel im Sinne des zwei-
ten Wohnungsbaugesetzes gilt.
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2. Aus den vorstehenden Ausfiihrungen ergibt
sich, was die Kliger nach der Umfinanzierung an
Kapitalkosten fiir den Betrag geltend machen kon-
nen, den ihr die Beklagten als Darlehen gewihrt
hatten.

a) Da die planmiiBig getilgten Mittel wie bis-
her auszuweisen sind (siehe oben Kr. II 1 a), ver-
bleibt es insoweit auch bei der vertraglich festge-
legten Verzinsung (Verwaltungskostenbeitrag von
0,5 %): § 23 Abs. 4 Satz 3 und Abs. 5 Satz 3 II.BVO
(ebenso § 23 Abs. 4 Satz 3 und Abs. 5 Satz 3 II. BV).

b) Pir die vorzeitig zuriickgezahlten 8ffentli-
chen Mittel, die nunmehr als Eigenkapital auszuwei-
sen sind (siehe oben Nr. II 1 b) gilt § 23 Abs. 5
Satz 1 und 2 II. BVO. § 23 Abs. 5 II. BV ist nicht
anwendbar, weil diese Vorschrift eine mit anderen
Rechtsfolgen verbundene Riickzahlung nach § 16 WoBindG
1965 voraussetzt, die hier nicht vorliegt (vgl. die
Ausfiihrungen unter Nr. II 1 b).

aa) Nach § 23 Abs. 5 Satz 1 II. BVO kann nach
Freistellung 6ffentlich geférderter Wohnungen von
den Bindungen, die fiir diese Wohnungen bestehen, fiir
die Eigenleistungen und die zur Ersetzung von Finan-
zierungsmitteln verwendeten Eigenmittel eine Verzin-
sung des zur Zeit der Bewilligung der offentlichen
Mittel (§ 4 II. BVO) fiir erste Hypotheken marktiib-
lichen Zinssatzes angesetzt werden. Das gilt jedoch
nicht, wenn die Miete fiir ein vor der Freistellung
begriindetes Mietverh#iltnis zu ermitteln ist: § 23
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Abs. 5 Satz 2 II. BVO. Hinsichtlich dieser Mietverhilt-
nisse verbleibt es bei der Verzinsung, die fiir die ab-
gelosten ffentlichen Mittel galt. Die Anwendung des

§ 23 Abs. 5 Satz 2 II. BVO hat nicht etwa zur Folge,
da8 nunmehr § 20 II. BVO zum Zuge kiéme, der die Kapi-
talkosten fiir Eigenmittel behandelt. Die Bestimmung
des § 23 Abs. 5 Satz 2 wire sonst ohne Bedeutung. § 20
Abs. 2 Satz 1 II. BVO gewidhrt dem Bauherrn nédmlich ei-
ne Verzinsung in Hohe des fiir erste Hypotheken markt-
iiblichen Zinssatzes. Das ist dieselbe Regelung wie in
§ 23 Abs. 5 Satz 1 II. BVO. § 23 Abs. 5 Satz 2 will
den Bauherrn in den dort bestimmten FHllen aber er-
sichtlich schlechter stellen als in den Fdllen des
Abs. 5 Satz 1. Auch § 20 Abs. 2 Satz 2 II. BVO ist
nicht anwendbar, weil diese Bestimmung nur fiir 6ffent-
lich geftrderten sozialen Wohnungsbau gilt. Ein sol-
cher liegt aber in den Féllen des § 23 Abs. 5 nicht
(mehr) vor; denn nach der "Freistellung", die dort
vorausgesetzt ist, handelt es sich nur noch um frei
finanzierten oder steuerbegiinstigten Wohnungsbau (vgl.
§ 71 Abs. 2 II. WoBauG und die Ausfiihrungen unter

Nr. II 1 b).

bb) Wie schon bei der Anwendung des § 12 Abs. 5
II. BVO ist auch bei § 23 Abs. 5 II. BVO aF der form-
lichen Freistellung nach § 71 II. WoBauG, der seit
1. September 1965 auBer Kraft ist, die Beseitigung
der Bindungen kraft der Vorschrift des § 1 Abs. 2
WoBindG 1960 deshalb gleichzustellen, weil diese,
wie oben bereits ausgefiihrt wurde, dieselben Wirkun-
gen wie die Freistellung durch Verwaltungsakt hat.
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Das bedeutet, da8 eine Verzinsung der Eigenmittel
und der als Eigenmittel zu behandelnden Mittel,

mit denen die 5ffentlichen Mittel abgeltst worden
sind (§ 12 Abs. 5 Satz 1 II. BVO), nach den Vor-
schriften des § 23 Abs. 5 Satz 1 II. BVO im vor-
liegenden Falle nicht in Betracht kommt, weil das
Mjetverhiltnis der Gruppe I, um das hier gestritten
wird, vor dem 31. August 1965, also vor dem Erlo-
schen der Bindungen nach § 1 Abs. 2 WoBindG 1960 be-
grindet worden ist. Ein sachlicher Grund, mit Fi-
scher-Dieskau/Pergande/Schwender (aa0 22. Lieferung
Anm. 6 b zu § 23 II. BVO) die Gleichstellung der
Freistellung kraft Verwaltungsakt und des Erld-
schens der Bindung nach dem Wohnungsbindungsgesetz
1960 zwar in § 12 Abs. 5 II. BVO vorzunehmen, sie
aber beli § 23 Abs. 5 Satz 2 II. BVO abzulehnen,ist
nicht erkennmnbar.

Dafiir spricht iiberdies folgendes: Nach § 71
Abs. 3 Satz 2 II. WoBauG hatte die Freistellung
durch Verwaltungsakt hinsichtlich der Mietpreisbil-
dung auf ein Mietverhdltnis keine Auswirkung, das
vor der Freistellung begriindet war. Nicht anders
kann es sein, wenn die Freistellung auf § 1 Abs. 2
WoBindG 1960 beruhnt.

§ 87 a Abs. 2 Kr. 2 II. WoBauG, wonach beim An-
satz von Zinsen fiir Eigenleistungen mindestens der
fiir 6ffentlich geforderte Wohnungen zuléissige Zins-
satz berechnet werden darf, ist auf die Mittel, die
zur vorzeitigen Riickzahlung der tffentlichen Mittel




- 2% -

verwendet worden sind, nicht anwendbar. Die Vor-
schrift bezieht sich nur auf die urspriinglichen Ei-
genleistungen des Bauherrn, jedenfalls nicht auf

eine Umfinanzierung, die nur kraft der Fiktion des

§ 12 Abs. 5 Satz 1 II. BVO als Ersetzung des Fremd-
kapitals durch eigene Mittel angesehen wird. Das er-
gibt sich auch aus dem Zweck der Vorschrift. § 87 a
Abs. 2 Nr. 2 II. BVO geht davon aus, da8 der grund-
sitzlich anzusetzende Zinssatz, der zwischen Ver-
mieter und Darlehensgeber hinsichtlich der Eigenlei-
stungen vereinbart ist, niedriger liegt, als der

nach § 20 Abs. 2 Satz 1 II. BVO (ebenso § 20 Abs., 2
Satz 1 II. BV) fir Eigenkapital zulissige marktiib-
liche Zins filr erste Hypotheken. Die Bestimmung
stellt also zum Schutze des Mieters geférderter Woh-
nungen den Vermieter bewuB8t schlechter, als er nach
den Bestimmungen der zweiten Berechnungsverordnung
sonst stehen wiirde; denn auch der fiir 6ffentlich ge-
férderte Wohnungen zulissige Zinssatz liegt in aller
Regel unter dem Kapitalmarktzins fiir erste Hypotheken.
Dann aber kann § 87 a Abs. 2 II. WoBauG nicht dazu
herangezogen werden, um dem Vermieter eine Verzinsung
zu ermbglichen, die er nach den allgemeinen Vorschrif-
ten der zweiten Berechnungsverordnung sonst nicht zu
beanspruchen hat.

c¢) Eine hdhere Verzinsung derjenigen Mittel,
mit denen die Kldger das Darlehen aus Wohnungsfiir-
sorgemitteln ersetzt haben, ist weder nach § 23 II.BVO
aF noch nach § 23 II. BV méglich, weil insoweit keine
"anderen Mittel anstelle der bisherigen Finanzierungs-
mittel nach § 12 Abs. 4 ausgewiesen" sind. Wie un-
ter Nr. II 1 ¢ ausgefilhrt wurde, muB es insoweit bei
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dem urspriinglichen Ansatz der von der Beklagten dar-
lehensweise gewidhrten Mittel in der Wirtschaftlich-
keitsberechnung bleiben.

3. Die Kliger setzen fiir die von ihnen mit
205 473,23 DM ausgewiesenen Eigenmittel eine Verzin-
sung von 7,75 % an. Soweit es sich, was mangels ge-
eigneter Feststellungen nicht nachgepriift werden
kann, dabei wirklich um Eigenleistungen im Sinne
des § 20 II. BVO (ebenso § 20 II. BV) handelt, kén-
nen die Kliéger nach dem jetzt geltenden § 87 a Abs.2
Nr. 2 II. WoBauG grundsiétzlich jedoch nur den Betrag
verlangen, den sie mit der Beklagten vereinbart ha-
ben, mindestens jedoch den fiir 6ffentlich geftrder-
te Wohnungen geltenden Zins. Dieser betrigt nach § 20
Abs., 2 Satz 2 II. BVO und II. BV 4 % fiir den Teil der
Eigenleistungen, der 15 % der Gesamtkosten nicht
ibersteigt, fiir den Rest richtet er sich nach dem
fiir erste Hypotheken zum Zeitpunkt der Bewilligung
der Wohnungsfiirsorgemittel maBSgebenden Zins (§ 20
Abs. 2 Satz 2 II. BVO; vgl. § 20 Abs. 3 II. BV).
Da die Gesamtherstellungskosten 800 873,23 DM be-
tragen, ktnnen die Kliiger auf jeden Fall fiir den
Teil ihrer Eigenleistungen,der 120 130,98 DM (= 15 %
aus 800 873,23 DM) nicht ilbersteigt, nicht mehr als
4 % Versinsung verlangen, soweit mit der Beklagten
nicht eine giinstigere Zinsvereinbarung getroffen wor-
den ist. Eine solche Vereinbarung ist indessen nicht
ersichtlich und auch nicht behauptet worden. Ob im
iibrigen eine Verzinsung von 7,75 % gerechtfertigt
ist, kann mangels geeigneter Feststellungen nicht
iberpriift werden.
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ITII. Da auch nach dem Inkrafttreten der Neu-
fassung der zweiten Berechnungsverordnung fiir die
Zukunft zundchst nur eine geringfiigige Erhdhung
der derzeitigen Mieten erwartet werden kann, er-
schien bei der Kostenentscheidung die entsprechen-
de Anwendung des § 92 Abs. 2 ZPO geboten. Demgemis8
sind den-Kliégern auch die Kosten der Revision auf-
erlegt worden.

Dr. Gelhaar Dr. Mezger Dr. Messner

Braxmaier Dr. Hiddemann
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