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1. BundesmietenG §§ 18 Abs. 1, 19

a) Zur Frage, welche Anforderungen an eine Mieterhshungser-
kldrung zu stellen sind.

b) Zur Frage, wann sich der vollstidndige oder teilweise Aus-
schluB einer Mieterhhung aus den Umsténden ergibt.

BGH, Urt.v. 12. Januar 1966 - VIII ZR 175/6% - OLG Frankfurt/M.
LG VWiesbaden
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BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

VIII ZR_ 175/64 URTEIL Verkiindet am

12, Januar 1966
Klett, Justiz-
obersekretir

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

des Architekten und Bauingenieurs Dipl. Ing. Wilhelm
Ho QU in VEEEEEES CEEEN, SEEEEND:::ote »,

Kldgers und Revisionskligers,
- Progzefbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr.000. D -

gegen

1) den Zahntechnikermeister Erich HEED
2) dessen Bhefrau Therese HEP geb- Kb,

Beklagte und Revisionsbeklagte,
- ProgzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. <D -



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law
Y

Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
miindliche Verhandlung vom 12. Januar 1966 unter Mitwirkung
des Senatspridsidenten Dr. Haidinger sowie der Bundesrichter
Dr. Gelhaar, Dr. Dorschel, Dr. Mezger und Mormann
fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Kldgers wird das Urteil des
3..Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Frankfurt/
Main vom 3. Juli 1964 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderveiten Verhandlung und Ent-
scheidung, auch iiber die Kosten des Revisionsverfahrens,

an den 5. Zivilsenat des Berufungsgerichts zurilickver~
wiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Kliger ist Eigentiimer des Hausgrundstticks VD .
Viglstrate @, dessen Wiederaufbau er in den Jahren 1957/
1958 durchfiijhrte. Die Beklagten sind Mieter einer Vierzimmer-
wohnung in Gr&8e von 97 gm im 6. Stockwerk dieses Hauses auf-
grund Einheitsmietvertrages vom 19. Mirz 1958. Das Mietver-
hiltnis wurde auf die Dauer von lo Jshren, beginnend mit Fer-
tigstellung der Wohnung, abgeschlossen (§ 2). Der Mietzins be-
trug (§ 3) monatlich 185 DM zuziiglich einer Heizungskosten-
pauschale und bestimmter Nebenkosten, die damals auf 15 DM
monatlich festgelegt wurden (§ 3 Nr. 3). Die Schénheitsre-
paraturen libernahmen die Beklagten (§ 3 Nr. 4). Am selben
Tage wvurde als Bestandteil des Mietvertrages (§ 16 Nr. 5)
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eine Vereinbarung getroffen, nach der die Beklagten dem Kl&a-
ger ein unverzinsliches Mieterdarlehen in Hthe von 7 8oo DM
gewdhrten (Nr. 1), das vom Tage der bezugsfertigen Herstellung
der Wohnung ab mit monatiich 65 DM zu tilgen war, so daf der
gesamte Darlehensbetrsg in lo Jahren zuriickgezahlt war. Die
Wohnung wurde von den Beklagten bei Fertigstellung am 1.August
1958 bezogen. Auf Antrag des Kldgers vom 11. Juli 1958 wurden
am 20. August 1958 19 Wohnungen in seinem Hause, ausgenommen
die als Arztpraxis genutzte Wohnung im ¥rdgeschoB rechts, als
steuerbegiinstigt erkannt. Durch Bescheid vom 12. Oktober 1959
wurde dem Kliger entsprechend (mit Ausnahme der Arztpraxis)
Grundsteuervergiinstigung fiir die Dauer vom 1. April 1959 bis
31. Mirz 1969 gewdhrt. . =

Durch Schreiben seines ProzeB8bevollmichtigten vom 4. Mai
1963, dem eine von dem Architckten Josef MG sufgestell-
te '"Berechnung der Kostenmiete' mit dem Bemerken beigefiigt
war, die Unterlagen, die der Wirtschaftlichkeltsberechnung
zugrundeldgen, konnten im Anwaltsbiiro eingesehen werden, ver-
langte der Kldger ab Juni 1963 eine Erhdhung der mit den Be-
klagten vereinbarten Miete auf 300,70 DM monatlich (ohne Hei-
zungskosten und Nebenabgaben). Das entspricht gegentiber dem
"vereinbarten Quadratmeterpreis von 1,90 DM einer Erhshung
auf 3,10 DM je gqm. Die Beklagten weigerten sich, eine hshere
Miete zu zahlen.

Sie beriefen sich in erster Linie darauf, der Kliger
kdnne schon deshalb nicht die Kostenmiete verlangen, weil
er Grundsteuervergilinstigung erst nach Abschluf des Mietver~
trages in Anspruch genommen habe. Eine Mieterhhung sei auch
nach den Umstdnden bei Vertragsabschluf ausgeschlossen worden
(§ 19 Abs. 1 1. BMG). Vorsorglich machten sie noch geltend,
die Wirtschaftlichkeitsberechnung sei so mangelhaft, da8
sie nicht zur Mietberechnung herangezogen werden kdnne.
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Das Landgericht wies die Klage auf Zahlung von 694,20 DM
(Riickstdnde) und auf Feststellung, daB8 die Beklagten weiter-
hin laufend fiir ihre Wohnung mindestens 300,70 DM Miete mo-
natlich zahlen miissen, ab. Im Berufungsrechtszuge erhshte der
Kldger seinen Zahlungsanspruch auf insgesamt 1 619,80 DM und
hielt seinen Feststellungsantrag fiir die Folgezeit (ab 1.8.
1964) aufrecht. Die Berufung blieb ohne Erfolg.

Mit ihrer Revision, deren Zurtickweisung die Beklagten be-
antragen, verfolgt der Klédger seine Antrdge aus dem Berufungs-

rechtszuge weiter.

- Entscheidungsgriindes
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4.

In {bereinstimmung mit der Rechtsprechung des erkennenden
Senats (Urt.v. 1. Dezember 1965 - VIII ZR 1L4/6% - Betrieb 1966
32) hat das Berufungsgericht rechtsirrtumsfrei ausgefiihrt,
da8 es fir die Anwendung des § 22 Abs. 1 1.BMG, auf den der
‘Kldger sein Mieterhohungsverlangen stiitzt, nicht darsuf an-
kommt, wann der Vermieter die Anerkennung des Wohnraumes als
steuerbegiinstigt beantragt hat, insbesondere, ob das schon
vor oder erst nach AbschluB des Mietvertrages, dessen Miete
einseitig erhdht werden soll, geschehen ist, sondern allein
darauf, ob der Wohnraum liberhaupt grundsteuerbegiinstigt im
Sinne von § 22 1. BMG ist. Mit Recht ist das Berufungsge-
richt daher von der grundsitzlichen Anwendbarkeit des § 22
Abs. 1 1.BMG im vorliegenden Falle ausgegangenj denn es han-
delt sich unstreitig um Wohnraum im Sinne dieser gesetzlichen
Bestimmung, 2uch nehmen die Beklagten nicht in Abrede, dal
die vereinbarte Miete jedenfalls fiir die Zeit, von der an
eine hohere Miete verlangt wird, niedriger als die Kosten-
miete ist.
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B.

Das Berufungsgericht kommt trotz grundsdtzlicher Bejahung
~der Anwendbarkeit des § 22 Abs. 1 i.V. mit Abs. 2 Buchst. b
1. BMG. zur Abweisung der Klage. Es meint einmal, dem Kl&ger
stehe flir die vertragliche Mietzeit ein Mieterhshungsrecht
tiberhaupt nicht zu, weil dieses nach § 19 Abs. 1 1. BMG fiir
diese Zsit als den Umstinden nach vertraglich ausgeschlossen
anzusehen sei. Aber auch im Falle des grundsdétzlichen Beste-
hens eines Erhohungsrechts sei die Klage unbegriindet, weil
die Mieterhdhungserkldérung des Kligers vom 4., Mai 1963 in-
folge Mangelhaftigkeit der ihr beigefiigten Wirtschaftlich-
keitsberechnung nicht den gesetzlichen Anforderungen (8§18,
22 1. BMG) goniigt habe und deshalb wirkungslos gewesen sei.

Beides greift die Revision an.

I, Ausschluﬁ von Mieterhshungen nach § 19 Abs. 1 1. BMG.

e e T W G G, Yo ek e GRS et e W G R G M. SO S ST M S M, S G Y —

1. Das Berufungsgericht stellt fest, beide Parteien hitten
bei VertragsabschluB diec Moglichkeit einer Erhohung der Miete
durch einseitige Erkldrung des Vermieters nicht bedacht. Des-
halb sei die Frage, ob eine solche Erhdhung den Umstédnden
nach als vertraglich ausgeschlossen angesehen werden kénne,
in Anwendung von § 157 BGB (ergiinzende Vertragsauslegung)
danach zu entscheiden, was die Parteien vereinbart hétten,
wenn sie das Erh8hungsrecht des Klidgers in ihre Erwdigungen
einbezogen und die weiterefEntwicklung der tatsHichlichen und
rechtlichen Verhdltnisse bis zum heutigen Tage bedacht hdt-
ten. Gewichtige Beweisanzeichen flir einen AusschluB8 des Er-
hohungsrechts seien der AbschluB des Mietvertrages fiir lo Jah~-
re und die Zahlung eines unverzinslichen, in zehn Jahren zu
tilgenden Mieterdarlehens von 7 8oo DM, womit die Beklagten
einen wichtigen Finanzierungsbeitrag geleistet hitten. Zusam-
mengerechnet machten ndmlich die Darlehen, die der Klidger
von seinen Mietern erhalten habe, einen Betrag von 123 ooo DM
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aus, so dag er an Fremdmitteln fiir das Haus, dessen Kosten

er mit insgesamt 993 380 DM ansetzt, 'mur noch" 200 ooco DM
habe in Anspruch zu nehmen brauchen. Zwar moge der Kléger,
der aber als Architekt hierzu viel eher in der Lage gewesen
sei als ein Laie, bei Vertragsabschluf die Baukosten und die
laufenden Unkosten noch nieht vdllig libersehen haben, sondern
nur roh haben schitzen missen. Die von ihm vorgelegte Wirt-
schaftlichkeitsberechnung ergebe aber, daB der mit den Be-
klagten vereinbarte Quadratmeterpreis von 1,90 DM auch heute
noch die Instandhaltungskosten und Lasten durchaus decke.
Nach digser Berechnung brauche der Kldger nHmlich zur Deckung
der laufenden Aufwendungen (einschlieflich Eigenkapitalver-
zinsung und Abschreibung) jihrliche Mieteinnahmen von 82 124 DM,
Davon entfielen jedoch allein 47 945 DM auf die Verzinsung des
Bigenkapitals, wozu der Kliger auch die ihm unverzinslich ge-
wihrten Micterdarlehen von zusammen 123 200 DM und von ihm
selbst erbrachte Architektenleistungen rechne. Weitere

9 376 DM entfielen auf Gebiudeabschreibungen, die "also eben-
falls nicht aufzubringen seien". Demgegeniiber betriigen die
Vervaltungskosten, Betriebskosten und Instandhaltungskosten
nur 8 303 DM. Lasse man Eigenkapitalverzinsung und Abschrei-
bung auBer Betracht, dann benctige der Kldger an Mieteinnah-
men jahrlich nicht mehr als 24 803 DM. Er kidme dann mit einer
Durchschnittsmiete von etwa 1,05 DM aus und wiirde eine '"an-
sehnliche Rendite" selbst dann noch erzielen, wenn er von
allen Mietern des Hauses, wie von den Beklagten, nur 1,90 DM
je qm bekime. In Wirklichkeit erhalte er aber mehr; denn die
Einnahmen sus der Vermietung von Praxis- und Gaststdttenriu-
men seien hierbei nahezu unberiicksichtigt geblieben. Die Mie-
terdarlehen habe der Kldger nach seinem eigenen Vortrag schon
zu einem erheblichen Teil zurtickgezahlt. Auferdem machten die
monatlichen Tilgungsraten nicht viel mehr aus als die auch

~ fiir die Mieterdarlehen angesetzte Eigenkapitalverzinsung von
6,5 %. DaB die in der Wirtschaftlichkeitsberechnung aufge-
fithrte Hypothek von 200 000 DM eine Tilgungshypothek sei,
habe der Kldager selbst nicht vorgetragen. Schlieflich wiirde
auch eine Tilgung in der tiblichen Hshe von 1 oder 2 % jihr-
lich das Bild nicht wesentlich verschieben.
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AbschlieBend meint das Berufungsgericht, wenn man alle Um~
stdnde in Betracht ziche, sei es sicher, daB die Beklagten,
wenn sie die Sach- und Rechtslage erkannt und die weitere
tatsichliche und rechtliche Entwicklung bis heute vorausge-
sehen hitten, darauf bestanden haben wviirden, daf der Mietzins
fiir die gesamte Vertragsdauer unverindert bleibe. Der Klidger
viirde sich dem nach Treu und Glauben nicht haben verschliefen
k¥nnen; er wiirde einer ausdriicklichen AusschluSklausel zuge-
stimmt haben. Bei dieser Vertragsauslegung seien seine Inter-
essen ausreichend gewahrt. Auch komme ein blofer Teilausschluf
nicht in Betracht. N

2. Diese Ausfiihrungen des Berufungsgerichts halten einer
rechtlichen Nachpriifung nicht stand.

a) Es ist allerdings entgegen der Auffassung der Revision
nicht entscheidend, ob die Beklagten wuften oder nicht wvuB-
ten, daf der Kldger Grundsteuervergiinstigung in Anspruch neh-
men werde. Auch wenn sie von einer solchen Inanspruchnahme
ausgingen, folgt daraus noch nicht, daB die Feststellung des
Berufungsgerichts unrichtig sein miisse, auch die Beklagten
hitten die Méglichkeit einer Mieterhshung nach § 22 1. BMG
bei VertragsabschluB8 nicht bedacht. Zwar ergab sich die Zu-
liassigkeit einer solchen Erhdhung fiir den hier in Betracht
kommenden Wohnraum nach richtiger Rechtsmeinung schon aus
der frilheren Fassung des § 22 Abs. 1 1. BMG. Das hat das Be-
rufungsgericht aber nicht iibersehenj es hat jedoch mit Recht
darauf hingewiesen, es sei damadls noch umstritten gewesen,
ob § 22 1. BMG in seiner urspriinglichen Fassung steuerbe-~
glinstigten, aber nicht preisgebundenen Wohnraum betraf (vgl.
Urt. des erkennenden Senats vom 20. Oktober 1959 - VIII ZR
1l00/58 - NJW 1960, 382, 383 = BGHZ 31, 63 = WM 1959, 1966).
Es brauchte deshalb nicht davon auszugehen, dag die Beklag-
ten Kenntnis von einem solc¢hen Mieterhdhungsrecht hatten,
und es ist auch nichts gegen sie daraus herzuleiten, daB
sie nicht auf eine ausdriickliche Aufnahme eines Ausschlusses
dieses Rechts in den Vertrag hingewirkt haben.
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Die in diesem Zusammenhang erhobenen Riigen sind danach
unbegriindet.

b) Die Revision irrt auch, soweit sie meint, das Berufungs-
gericht habe die Auskunft der Firma Re@ED vom 1. Juli
1964 nicht beachtef oder die Beweislast verkannt. Auf Seite
15 seines Urteils sagt es vielmehr ausdriicklich, der Mieter
(nicht der Vermieter) trage die Beweislast fiir alle Umstédnde,
die fiir einen AusschluB sprdchen, und der “Zeuge Fe@B" ha-
be die Darstellung der Beklagten, ihnen sei die Wohnung als
*v5llig preisfrei' oder gar als “freifinanziert" vermietet
worden, nicht bestdtigt. Fechner ist zwar nicht als Zeuge ver-
nommen. Er hat aber fir die Firma Re@ D die genmis § 377
ZP0 erforderte eidesstattliche Erklirung am 1. Juli 1964 ab~
gegeben., Diese "Auskunft" ist danach vom Berufungsgericht, und
zwar zugunsten des Kligers, verwertet. Die Revisionsriigen sind
danach auch insoweit unbegriindet.

¢) Die Ausfiihrungen des Berufungsgerichts sind jedoch
"sonst rechtlich unhaltbar. Sie stehen nicht im Einklang mit
einer verniinftigen wirtschaftlichen Betrachtungsweise, der
Lebenserfahrung und dem Sinne der §§ 18 ff 1. BMG. Das Beru-
fungsgericht filhrt zwar auch Rechtsprechung des erkennenden
Senats zur Frage des Ausschlusses einer Mieterhdhung gemisB
§ 19 Abs. 1 1.BMG an (insbesondere Urt. v. 4. Februar 1958
- VIII ZR 13/57 - NJW 1958, 586 = BGHZ 26, 31lo) und Urt.v.
20. Mdrz 1959 - VIII ZR loo/58 - NJW 1960, 382 ff = BGHZ 31,
63 = WM 1959, 1466), verkennt aber zum Teil ihren Sinn und
hdlt sich jedenfalls nicht an diese Entscheidungen. So legt
es § 19 Abs. 1 1.BMG nicht als Ausnahmevorschrift eng’,. son=-
dern sehr weit aus. Auch verwertet es die GewBhrung eines
Micterdarlehens und den festen Vertragsabschluf fiir zehn Jahre
in Wirklichkeit nicht lediglich als Beweisanzeichen fiir einen
Erhthungsausschlufi. Es sieht vielmehr im Ergebnis in diesen
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beiden Tatsachen schon den alleinigen Beweis dafiir; denn was

es sonst in diesem Zusammenhang ausfiihrt, geht von einer recht-
lich und wirtschaftlich nicht haltbaren Betrachtungsweise aus
und ist erkennbar von dem Irrtum beeinfluBt, wer eigenes Geld
in Hausbauten anlege, habe keinen rechtlich gesicherten An-
spruch auf eine angemessene Verzinsung auch dieses Kapitals.
Dabei versteht es ersichtlich auch die Anmerkung Gelhaar unter
Nr. 5 LM § 18 1. BMG (zu BGHZ 31,'63) nicht richtig. Dort ist
zvar hervorgehoben, es konne nicht als Wille der Parteien un-
terstellt werden, da8 der Vermieter auf einen Mietzins ange-
wiesen sei, der nicht einmal ausreiche, um Instandsetzungsko-
sten und Lasten zu decken und deshalb zum Verlust des Grund-
stlicks odér zum wirtschaftlichen Zusammenbruch fiihren miisse.
Damit sollte nur ein besonders krasser Fall herausgestellt
werden, der aber nicht allgemein dahin gewertet werden kann,
daf ein Vermieter, der seine Unkosten decken und theoretisch
gerade noch einen, wenn auch noch so geringen Uberschuf er-
wirtschaften kann, sich nicht oder nur unter besonders erschwer-
ten Umstinden auf das Mieterhchungsrecht aus § 22 1. BMG be-
rufen darf. DaB zur Wirtschaftlichkeit des Hausbesitzes, der
durch die Bestimmungen der §§ 18 ff 1. BMG wiederhergestellt
werden sollte, grundsdtzlich auch eine angemessene Verzinsung
des Eigenkapitals und auch eine entsprechende Gebsiudeabschrei-
bung gehdren, beweisen vielmehr die entsprechenden Vorschriften
beider Berechnungsverordnungen (Erste Berechnungsverordnung

vom 20. November/1l7. November 1957 BGB1 I 1950, 753 und 1957,
1731, Zweite Berechnungsverordnung vom 17. Oktober 1957, BGBL

I 1719, letztere idF der Anderungsverordnungen vom 19. Dezember
1962 BGBL I 738 und vom 23. Juli 1963 BGBL I 534). Von einer
"ansehnlichen Rendite", die der Kliger nach Auffassung des Be-
rufungsgerichts auch bei einer Miete von 1,90 DM je qm aus
seinem Hause noch soll ziehen konnen, kann jedoch hier nicht
die Rede sein.
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d) Das ergibt sich aus folgenden Erwdgungen:

aa) Das Berufungsgericht unterstellt Baukosten in Hohe von
993 386 DM. Es meint, weil die Mieter 123 200 DM an Mieter-
- darlehen gegeben hdtten, habe der Kldger an Fremdmitteln "nur
noch" 200 ooc DM in Anspruch zu nehmen brauchen. Das geniigt
dem Berufungsgericht ersichtlich fiir seine Folgerung, die Be-
klagten hdtten als Mieter '"einen wichtigen Finanzierungsbei-
trag" geleistet, hinter dem die Eigenleistung des Kligers zu-
riickzutreten habe. Anders sind seine Darlegungen jedenfalls
sonst nicht zu verstehen. In Wirklichkeit hat der Kldger je-
doch fiir den Aufbau bei weitem die Hauptleistung erbracht, nin-
lich nach den unterstellten Grundstiicks-, Bau~- und Bauncben-
kosten = 660 ooo DM, d.h. ohne Mieterdarlehen und Fremdkapital
rd. 2/3 der Gesamtkosten. Demgegeniiber sind die Leistungen der
Mieter mit nur rd. 1/8 dieser Kosten weit geringer. Der Kldger
kann als Eigenkapital auch seine eigenen Architektenleistungen
beriicksichtigen. Es handelt sich um eine echte Eigenleistung
des Klidgers fiir den Bau, die er in Ansatz bringen kann (§ 9
der Berechnungsverordnung). Wenn der Kldger diese Leistungen
nicht selbst erbracht hdtte, hdtten sie anderweit fiir den Bau
in Anspruch genommen und entsprechend bezahlt werden miissen.
Auch hdtte der Klidger seine Arbeitskraft, wenn er sie nicht
seinem Bau gewidmet hdtte, anderweit nutzbringend verwerten
kbnnen. Als Eigenleistung kann der Kldger allerdings nicht
die Mieterdarlehen voll mit 126 200 DM ansetzen, wie es in
der Wirtschaftlichkeitsberechnung geschehen ist, sondern nur
mit dem bis zu dem Inkrafttreten der Mieterhthung (1. Juni
1963) getilgten Teil, bei dem es sich auch dann um eine echte
Eigenleistung handelt, wenn die Tilgung durch Verrechnung mit
Miete geschehen istj denn diese Anrechnung brachte dem Kléger
einen entsprechenden Einnahmeausfall. Unterstellt, daB in den
tibrigen Mietvertrdgen ebenfalls eine Tilgung innerhalb von
lo Jahren vorgesehen ist, ist vom 1. August 1958 bis 1. Juni
1963, d.h. in fast fiinf Jahren, rd. die Hilfte der Darlehen
zurickbezahlt, so daf als Eigenkapital des Kligers nunmehr wei-
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tere rd. 60 ooo DM zu seinen urspriinglichen Leistungen von
damals 660 ooo DM anzusetzen sind. Der Klsger hat iberdies
vorgetragen, cr habe noch weiterc Rickzahlungen (anlisslich
 des Auszuges von Mietern) vorgenommen. Dadurch, daB sich der
Kldger niéht voll auf 123 ooo DM weitere Eigenleistungen be-
rufen kann, wird das Bild jedoch nur unweéentlich zu seinen
Ungunsten verschoben, denn sein Eigenkapital zum 1. Juni 1963
betrdgt dann immerhin insgesamt 720 ooo DM und vergrofert sich
‘noch laufend durch die veitere Tilgung der Darlehen.

bb) Dic Auffassung des Berufungsgerichts wiirde zu folgen-
dem Ergebnis fuhfen; Der Kildger hat, wie es unterstellt, durch-
schnittlich 1,90 DM je gqm und Monat Mieteinnahmen. Das bedeu-
tet jdhrlich = 1957Q(Quadratmeter) x 12 Monate x 1,90 DM =
37 200 DM_"Mieteinkommen"o Er soll nach Auffassung des Beru-
fungsgerichts mit 1,05 DM je Qm, doh. mit rd. 2% 8oo DM "aus-
kommen", die ecr auch nach der Unterstellung des Berufungsge-
richts zur sonstigen Uhkostendqckung braucht, allerdings un-
ter Verzicht auf Eigenkapitalverzinsung und Abschreibung. Als
echtes Einkommen bleiben dem Kliger dann 37 200 DM - 24 8oo DM
= 12 Yoo DM. Unter diesen Umsténden kann nicht davon gespro-
chen werden, der Klidger erziele aus seinem Hause, in das er
an urspringlichen Eigenleistﬁngen und abgezahlten Mietordar-
lehen nunmehr rd. 720 ooo DM investiert hat, eine "ansehnli-
che Rendite"; denn die Verzinsung dieses Eigenkapitals be-
triige bei AuBerachtlassung jedér Amortisation nicht einmal
1,8 %. Dem Kléger kann aber auch:nicht ein Verzicht auf
eine Gebdudeabschreibung zugemutet werden, durch die nur
der allmihlichen Uberalterung Rechnung getragen werden soll,
wobei die bei einem Satz von einem Prozent jdhrlich zugrunde-
gelegte Lebengdauer der Gebdude von loo Jahren bei der heu-
tigen Bauwelse eher zu hoch als zu niedrig angesetzt ist.
Jedenfalls bleibt bei dem auch vom Berufungsgericht ange-
nommenen Abschreibungsbetrag von 9 376 DM nur noch eine"Ver-
zinsung" des Eigenkapitals von (12 Yoo - 9 376) = 3 o2k DM
jdhrlich, d.h. von weniger als 0,5 % -



- 12 -

Es mag nun durchaus sein, dag in der Wirtschaftlichkeits-
berechnung des Architekten FEEJP der eine oder andere Posten
auf der "Kostenseite" zu hoch und auf der "Einnahmeseite"
(Praxisrsiume, Gaststitte usw.) zu niedrig angesetzt ist.
Fthstellungen dariiber sind jedoch vom ?grufungsgerlcht
nicht getroffen, auch liegt kein Anhalt/vor, das Gesamter-
gebnis konnte sich so verschleben, daf dem Kliger seit Juni
1963, einem Zeitpunkt, auf den es hier ankommt, noch eine
bei der gebotenen wirtschaftlichen Betrachtungsweise auch
nur leidliche "Rendite'", geschweige denn eine ansehnliche
Rendite gesichert sein kénnte.

cec) Nach der Einstellung der Beklagten im Rechtsstreit
mag zwar noch die Feststellung des Berufungsgerichts ge-
rechtfertigt sein, sie wiirden sich allem verschlossen und
darauf bestanden haben, der vereinbarte Mietzins von 1,90 DM
solle eine Festmiete fiir die gesamte zehnjdhrige Mietzeit
sein. Die Annahme des Berufungsgerichts, auch der Kliager
wiirde sich, wenn er damals die Sach~ und Rechtslage erkannt
und die weitere tatsichliche und rechtliche Entwicklung vor-
ausgesehen hitte, dem nach Treu und Glauben nicht haben ver-
schlieBen konnen, ist jedoch nicht haltbar. Damit ist kei-
nesfalls, wie das Berufungsgaericht meint, auch das Inter~
esse des Kldgers gewahrt, sondern einseitig nur das der Be-
klagten 21ls Mieter. Auch hat das Berufungsgericht sowohl den
Begriff von Treu und Glauben verkannt, nach dem einem Haus-
eigentiimer gerade nicht zugemutet werden kann, auf Verzin-
sung von Eigenkapital und Abschreibung vom Gebiudewert im
wesentlichen zu verzichten. Es hat ferner die Erfahrungs-
tatsache nicht beriicksichtigt, da8 zur Zeit des Vertrags~
abschlusses im Jahre 1958 die Stellung des Vermieters die
durchaus stédrkere war und daB nicht die Mieter, sondern die
Hauseigentiimer die Vertragsbedingungen stellen konnten. Da-
nach kann im Gegensatz zur Auffassung des Berufungsgerichts
die Frage, wie sich der Klidger damals verhalten hidtte, wenn
die Beklagten vollstindigen Ausschluf8 jeder Mieterhdhung
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fiir die gesamte Vertragszeit auch fiir den Fall einer gesetz-
lichen Moglichkeit hierzu verlangt hiatten, nur dahin beant-
wortet werden, er wiirde sich darauf nicht eingelassen und

mit den Beklagten keinen Vertrag abgeschlossen haben. Aus
einer solchen Einstellung konnte man ihm nicht den Vorwurf
machen, er nutze damit seine Vermieterstellung unzulissig
ausj denn einem Eigentiimer ist nicht zumutbar, auf Jahre hi-
naus auf angemessene Verzinsung seines Kapitals und Abschrei-~
bung der Gebiude im wesentlichen zu verzichten. Dem wlirde
auch nicht entgegenstehen, daB auch die Beklagten in Gestalt
des unverzinslichen, aber voll abwohnbaren Mieterdarlehens
ein gewisses Opfer haben bringen miissen; denn sie stellten da-
mals noch wertvolleres Kapital zur Verfligung und bii8ten die
Zinsen darauf ein. Diese Einbufie macht aber, auch bei einem
Zinssatz von 6 1/2 % fiir zehn Jahreaug?ter Beriicksichtigung
der fortschreitenden Tilgung, 6,5 %/der Hilfte des Darlehens
(= 3 900 DM) oder nur rd. 2 550 IM aus. Dafiir hatten die Be-
klagten immerhin fast 5 Jahre eine Wohnung zu einem Mietzins
von nur 1,90 DM je gqm und kénnen sie noch weitere 5 Jahre,
wenn auch zu einer htheren Miete, nutzen.

e) Dagegen bleibt noch zu priifen, ob nicht nach dem Wil-
len der Parteien mit Riicksicht auf die Mietvorauszahiung der
Beklagten, als die im Ergebnis ihr ﬁnverzinsliches Mieterdar-
lehen anzusehen ist, eine kiinftige Mieterhhung wenigstens an-
teilig ausgeschlossen sein sollte (BGHZ 26, 3lo, Leitsatz 2).
In einem solchen Falle kann sich die Losung anbieten, das
sich die von dem Mieter nach der Mieterhthung zu zahlende Mie-
te zur Kostenmiets so verhdlt, wie die von dem Mieter mit Riick-
sicht auf die von ihm gelelstete Migtvorauszahlung gezahlte
Miete zu der Micte fiir dieselben Riume, die dsnn voraussicht-
lich vereinbart worden wire, wenn ein Baukostenzuschuf oder
eine Mietvorauszahlung nicht ningegeben worden wire. Kine ab-
schlieflende Entscheidung vermag der Senat jedoch insoweit nicht
zu treffen.
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II. Wirksamkeit der Mieterhshungserkladrung.

e o o S S T T - WV = M. W - S 2— T — - - ——

1. Das Berufungsgericht spricht der MieterhShungserklirung

" des Kligers vom W4, Mai 1963 jede Wirksamkeit ab, weil die ihr

" beigefiigte Wirtschaftlichkeitsberechnung des Architekten Frosch
vom 17. April 1963 mangelhaft gewesen sei.

Als einen der entscheidenden Mingel der Berechnung bezeich-
net dass Berufungsgericht die Tatsache, da FEP sie als Ge-
samtwirtschaftlichkeitsberechnung aufgémacht habe, obwohl sie
im Hinblick auf das Vorhandensein gewerblich genutzter Rdume
(der Arztpraxis im Erdgeschof und der Gaststdtte im Kellerge-
schoB) gemidB § 32 Abs. 1 der hier (unstreitig) anwendbaren
2. Berechnungsverordnung eine Teilwirtschaftlichkeitsberechnung
hdtte sein miissen. In ihr sei nach § 33 dieser Verordnung die
Gegeniiberstellung der laufenden Aufwendungen und der Brtrige
auf den Teil des Gebiudes zu beschri@nken, welcher den der Be-
rechnung zugrundeliegenden Viohmraum enthalte. Ein weiterer er-
heblicher Mangel der MieterhsShungserklirung soll nach Auffas-
sung des Berufungsgerichts darin liegen, daB eine Eingzelmiete
nicht mitgoteilt worden ist; denn der Architekt FElllll habe
in seiner Berechnung nur die Durchschnittsmiete ermittelt. Ob-
wohl er darauf hingewiesen habe, daB dieser Preis in Relation
zu den einzelnen Stockwerken zu setzen sei, sei die von ihm
angeregte und auch erforderliche Berechnung der Einzelmieten
unterblieben. Die Beklagten beanstandeten ferner mit Recht,
so meint das Berufungsgericht, daB die ihnen mitgeteilte Wirt-
schaftlichkeitsberechnung die Baukosten entgegen § 7 der 2. Be-
rechnungsverordnung nicht in ihrer tatsichlich entstandenen
Hshe, sondern mit einem Pauschalpreis von 85 DM je qm unbe-
bauten Raumes (9ulLl m3 x 85 = 802 845 DM) ausweise. Nach Auf-
fassung des Berufungsgerichts wiegen die genannten drei Mingel:
Nichtaufstellung einer Teilwirtschaftlichkeitsberechnung, Feh-
len einer Berechnung der Einzelmieten und die Angabe der Bau-
kosten nach einem Pauschalpreis zusammengenommen so schwer,
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daB die Mieterhshungserkldrung vom L. Mai 1963 die Wirksam-

keit versagt werden misse. Eine andere den gesetzlichen Er-
fordernissen geniigende Erhshungserklarung habe der Kléger

bisher nicht abgégeben, insbesondere sei eine solche weder _
in der Klagschrift noch in einem anderen Schriftsatz dieses :
Rechtsstreits zu erblicken, so daB der vereinbarte Mietzins
von 185 DM monatlich unverindert weiter gelte. Es liege auch
nicht im Rahmen von § 139 ZPO, dem Kliger Gelegenheit zu geben,
aine den gesetzlichen Vorschriften entsprechende Erhshungser-
klarung abzugeben, weil er ein solches Ansinnen nicht gestellt |
habe, obwohl er auf die Mingel seiner Erhdhungserklirung hinge-:
wiesen worden sei. ;

2. Auch diese Ausfﬁhrungeﬁ des Berufungsgerichts halten
einer rechtlichen Nachpriifung nicht stand. Die der Mieterhs-
hungserklidrung beigefﬁgte Wirtschaftlichkeitsberechnung ist
zwvar nicht frei von Mdngeln. Diese ktnnen jedoch auch insge-
samt betrachtet nicht als so schwerwiegend angesehen werden,
da8 der Erkldrung vom 4. Mai 1963 die Rechtswirksamkeit ab-
zusprecuen vire,

a) Dem Gesetz selbst ist nicht zu entnehmen, welche Min- i
desterfordernisse erfiillt sein miissen, um die Erhohungsmit-
teilung (noch) als Berechnung im Sinne von § 18 Abs. 1 Satz 2
1. BMG gelten zu lassen, insbesondere aber nicht, daB diese
Berechnung so ausfihrlich wie mdglich sein miiBte. Sinn und
Zweck der Vorschrift sind darin zu érblicken, daB es dem Mie-
ter ermsglicht werden soll, sich aus der Erklirung seines Ver-
mieters iiber die Mieterhshung ein "einigermaBen deutliches
"~ Bild" dariiber zu machen, aus welcher Berechnung dieser die
Berechtigung zur Anhebung der Miete um einen bestimmten Be-
trag herleitet (Urt. des erkennenden Senats vom 21. Dezember
1960 - VIII ZR 227/59 - LM Nr. 8 § 18 1. BMG = WM 1961, 355).
Dazu hatte der Senat bereits frither (BGHZ 26, 3lo fiir Geschifts-
raummieten) ausgefiihrt, dem Mieter solle die Mdglichkeit ge-

- geben werden, die Berechtigung des Erhthungsverlangens des
Mieters sofort nachzupriifen, er solle nicht zur Vermeidung
drohender Rechtsnachteile gezwungen sein, selbst willkiirlichen



/J
- 16 -

Forderungen des Vermieters nur deshalb zu entsprechen, weil
er nicht in der Lage sei, sich liber ihre Berechtigung ausrei-
chend zu unterrichten. Ergidnzend wurde (Urt. vom 21. Dezem-
ber 1960 aa0) betont, die Anforderungen an die Mitteilung der
- Berechnung dirften keinesfalls iiberspannt werden, weil es

- nicht anhgehen kénne, die vom Gesetz zur Wiederherstellung

der Wirtschaftlichkeit des Hausbesitzes grundsatzlich ange-

- strebte Anhebung der Mieten im Einzelfsll daran scheitern zu
lassen; da die Durchfiihrung der Mieterhshung besonders er-
schwert werde. Auch Gelhaar hat schon in seiner Anmerkung

IM Nr. 2 § 18 1. BMG (zu BGHZ 26, 310) hervorgehoben, eine
Ubersteigerung der formellen Anforderungen an den Inhalt der
nach § 18 1. BMG abzugebenden Erklirung sollte unter allen
Umstinden vermieden werden. Solche iiberhshten Anforderungen
stellt aber das Berufungsgericht, wenn es der Erkldrung vom
L, Mai 1963 jede Rechtswirksamkeit wegen Mangelhaftigkeit

der Berechnung abspricht.

b} Im Hinblick auf die Uniibersichtlichkeit der Materie
und die Kompliziertheit der Berechnungen behandelt das Ge-
setz Misterhshungserklirungen auf unrichtig errechnete Mie-~
ten nicht als schlechthin unwirksam. Nach § 18 Abs. 1 Satz 3
1., BMG ist vielmehr bei Bestimmung eines Betrages, durch
den die preisrechtlich zulissige Miete Uberschritten wird,
die Erklarung nur "insoweit", aber nicht uUberhaupt, unwirksam.
Die Mangel, die die hier aufgestellte Berechnung nach Auffas-
sung des Berufungsgerichts aufweist, sind aber, wenn iiberhaupt,
jedenfalls von der gebotenen Gesamtschau aus betrachtet, nur
solche Mingel, die die¢ Hshe des bestimmten Mietzinses, und
aller Voraussicht nach nicht einmal sehr betréchtlich, beein-
flussen konnen. DaB der Klidger, wenn er liberhaupt sachlich
berachtigt ist, ab 1. Juni 1963 die "Kostenmicte" zu verlan-
gen, eine erheblich hthere als die vereinbarte Miete bean-
spruchen kann, liegt auf der Hand. Sie wird sich von da ab
auch in der GroBSenordnung von etwa 3,00 DM je gm bewegen
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konnen. Aus der Berechnung, aus der die Hohe der Gesamtkostan
des Bauvorhabens, die dafiir aufgewandten Finanzierungsmittel,
die sich daraus ergebenden Kapital- und Bewirtschaftungs-
kosten, der auf den Quadratmeter entfallende Kostenanteil und
die daraus errechnete Miete hervorging (vgl. Fischer-Dieskau/
Pergande/Wormit, Bundesmietenrecht, Anm. 4 zu § 22 1. BMG;
Pergande, Abbaugesetz, Anm. % zu § 22 1. BMG; Glaser, MDR
1965, 949, 954), war weiter insbesondere zu ersehen, worauf
sich“das Erhdohungsverlsngen des Klidgers im wesentlichen griin-
dete, ndmlich, daB er nunmehr nach § 22 1. BMG die Kostenmie-
te und damit im Rahmen der Bestimmungen iiber ihre Berechnung
vor allem eine angemessene Verzinsung seines (erheblichen)
Eigenkapitals sowie Beriicksichtigung von Abschreibungen usw.
verlangte und wie er diese Miete kiinftig berechnet wissen woll-.
te.

Zu den Bemdngelungen im einzelnen:

aa) Gesamt- und Teilwirtschaftlichkeitsberechnung.

T« - - s o asrria —— e ——

In diesem Punkt hat das Berufungsgericht zwar im Grund-
satz recht. DaB aber die Berechnung der Kostenmiete wesent-
lich anders ausfdllt, wenn sie auf den Teil des Gebdudes be-
schrinkt wird, der den steuerbeglinstigten Wohnraum enthidlt,
ist eine nicht niher belegte Unterstellungj; denn das Haus
enthdlt auBer 19 steuerbegiinstigten Wohnungen nur in einer
weiteren Wohnung Arzipraxisrdume, wobei kein Anhalt dafiir ge-
geben ist, da8 ihre Erstellung wesentlich teurer gewesen sei
als die der sonstigen Rdume, sowie eine Wirtschaft im Keller.
Uberdies hatte der Kliger Beweis daftir angetreten (Schrift-
satz vom 31. August 1963 S. 11), daB der Arzt Dr. Becker nur
die normale Miete zahle, und daf die von der Wirtschaft be-
nutzten Kellerriume bei der Wirtschaftlichkeitsberechnung
hier hdtten auBer Betracht bleiben konnen. Selbst wenn aber
diese Behauptungen nicht zutreffen sollten, kénnte das nur
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eine Umberechnung, nicht aber eine Unwirksamkeit der Mieter-
hthungserklsrung zur Folge haben.

bb) Durchfggnittsmiete statt Einzelmiete

——— — S c—— C————

In dem Verlangen der Durchschnittsmiete liegt die Erkla-
rung, nach Auffassung des Vermieters unterscheide sich die
Wohnung des Mieters von den anderen nicht so wesentlich, da8
eine niedrigere Miete gerechtfertigt sei. Dem Mieter kann es
iberlassen bleiben, geltend zu machen, da8 und weshalb gerade
seine Viohnung unterdurchschnittlich zu bawerten sei. Die Be-
klagten haben hierfiir nichts vorgebracht.

cc) Baukostenpauschalberechnung

Dabei handelt es sich um einen echten Streit iiber die Art
der Berechnung der Baukosten. Auch wenn die Auffassung des Kli-
gers und seiner Berater, sie kénnten hier die Kosten nach denen
fir umbauten Raum im Jahre 1958 pauschal rechnen, unrichtig ge-
wvesen sein sollte, kdnnte diese irrige Auffassung der auf die-
se Berechﬁung gastiitzten Mieterhshungserklidrung nicht jede
Rechtswirksamkait nehmen, sondern nur Anlaf geben, dic Berech-
nung durch einen Sachverstdndigen der Hshe nach Uberpriifen zu
lassen.

Fur die weitere Behandlung ist zu bemerken:

§ 11 a der 2. Berechnungsverordnung mit der nidheren Um-
schreibung, wann die marktiiblichen Kosten der Gebiude nach
den Erfahrungssitzen iUber die Kosten des umbauten Raumes bei
Hochbauten berechnet werden konnen, ist erst durch die Ver-
ordnung zur Anderung der Berechnungsverordnungen vom 19. De-
zember 1962 BGBL I 738 Art. I in die 2. Berechnungsverordnung
eingefiigt und -ist erst mit Wirkung vom 1. Januar 1963 in Kraft
getroeten (Art. VIII). Bei Aufstellung der Berechnung durch
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den Architekten FGEEP am 17. April 1963 hatte die Bestimmung
danach erst so kurze Zeit Geltung, da8 nicht schon grdSere
Erfahrungen damit gemacht sein konnten. Das Berufungsgericht
meint nun zwar, der Kliger selbst vermsge als Begriindung fiir
die gewidhlte Art des Kostenansatzes nur anzugeben, daB die
Baunarbeiten vom Unternehmen seiner Ehefrau susgeflihrt und daf
darum nicht ilber alle Leistungen Rechnungen ausgestellt worden
seien. Dabei iibersehe er jedoch, da8 nach § 9 der 2. Berech-
nungsverordnung Einzelleistungen des Bauherrn (Vermieters)
mit dem Betrage anzusetzen seien, der fiir eine gleichwertige
Unternehmerleistung sngesetzt werden ktnne. In "entsprechender-—
Anveendung" dieser Bestimmung miiBten so auch die einzelnen
Leistungen des Baunternehmens seiner Ehefrau angesetzt werden,
Gleichwohl konnen aber auch in einem solchen Falle die Vor-
aussetzungen fiir einen Ansatz der Kosten nach der Marktiib-
lichkeit, daf n#mlich diese Kosten ganz oder teilweise nicht
oder nur mit verhdltnismdfig grofien Schwierigkeiten festzu-
stellen sind, gegeben sein. Das konnte insbesondere dann der
Fall sein, wenn das Unternehmen der Ehefrau des Kligers, wie
dieser behauptet, nicht liber alles Rechnungen ausgestellt
hat, Auch dann lassen sich die Kosten ebenso wie bei Eigen-
leistungen eines Bauherrn, iliber die keine genauen Aufzeich-
nungen mehr vorhanden sind, nicht oder nur mit verhdltnis-
miBig groBen Schwierigkeiten feststellen. Das wird insbeson-
dere dann leicht vorkommen, wenn der Vermieter, wie hier,

die vercinbarte Miete erst nach Jahren auf die Kostenmiete
anhebt. Dafiir ist die Bestimmung iiber die Berechnung der
Kosten nach der Marktiiblichkeit gerade geschaffen; denn das
Verlangen auf Zahlung der Kostenmiete sollte ersichtlich
nicht an Beweisschwierigkeiten bei Ermittlung der Baukosten
scheitern. Das gilt fiir Fremdkosten ebenso wie fiir Eigen-

leistungen.
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Das Berufungsgericht meint zwar, die pauschale Berechnung
mache dem Beklagten eine Nachpriifung unmdglich, was umso mehr
gelte, als nicht einmal eine Berechnung des umbauten Raumes
mitgeteilt worden sei. Dem ist aber nicht zu folgen. Nach der
Angemessenheit des angesetzten Pauschpreises von 85 DM/qm
muBten die Beklagten sich notfalls erkundigen, wenn sie ihn
fiir zu hoch hielten. Die Mitteilung der Einzelberechnung des
umbauten Raumes ist nirgends ausdriicklich vorgeschrieben. Sie
gehdorte zu den Unterlagen, deren Einsicht dem Beklagten ange-
boten ist. Die mitgeteilte Mietberechnung enthielt die Angabe
der zugrundegelegten Kubikmeterzsahl (= 9ull n2).

3. Auch die weiteren Beanstandungen: das Fehlen einer
Gebdudebe schreibung, einer Wohnflichenberechnung, einer
hinreichenden Aufgliederung der Baukosten sind im Ergebnis
nur solche,'die die Erklirung nicht ginzlich unwirksam
machen, sondern allenfalls nur insoweit, als sich die da-
rin errechnete Miete als zu hoch berechnet erweisen sollte,
was gegebenenfalls unter Zuziehung eines Sachverstindigen
nachzupriifen ist.

Co

Das die Klage abweisende Urteil des Berufungsgerichts
war deshalb aufzuheben und die Sache zur anderweiten Ver-
handlung und Entscheidung an das Berufungsgericht zuriick-
zuverweisen. Dabei erschien es angebracht, von der durch
§ 565 Abs. 1 Satz 2 2P0 gegebenen Moglichkeit der Verwei-
sung an einen anderen Senat dieses Gerichts Gebrauch zu
machen.
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Die Entscheidung iiber die Kosten dés'Revisionsverfahrens
ist dem Berufungsgericht ubertragen, weil sie vom endgiiltigen
pusgang des Rechtsstreits abhingt.

pDr. Haidinger _ Dr. Gelhaar ' Dr. Dorschel

Dr. Mezger Mormann
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