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WT7 06*II. WoBauG Vo 27o Juni 1956, BGBl I 523, § 6

Instandsetzungsdarlehen, die auf Grund der Richtlinien 
über den Einsatz der Bundesmittel für die Instandsetzung 
von Wohngebäuden vom 18, November 1952 gewährt worden 
sind, stellen keine öffentlichen Mittel im Sinne des § 6 
Abs..11II. Wohnungsbaugesetz dar.
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VIII ZR 182/60
Verkündet
am 28* März 1962
Justizobersekretär 
als Urkundsbeamter 
der Geschäftsstelle

I m  N a m e n  d e s  V o l k e s

des Pumpers Urban Sei 
Iv/eg ^  K ,

In dem Rechtsstreit

in Hl

Beklagten, Berufungsklägers, Berufungsbeklagten und 
Revisionsklägers,

- Prozeßbevollmächtigter % Rechtsanwalt Prhr0v (

1 o Prau Helga B _ _Ŝ B̂fcveg f,
2 o Prau Marie-Luise B r ______

D4HB, GJBB-BMP-Straße #,
3o die Witwe Anneliese geb. SiflHMP inBc^Hfe-WilHHBV, Str. ■§, als Testaments-

vollstreckerin für den Nachlaß des verstorbenen Helmut 
Wl

Kläger, Berufungsbeklagte, Berufungskläger und Re­
visionsbeklagte ,

- Proceßbevollmächtigters Rechtsanwalt Dr«,

hat der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die 
mündliche Verhandlung vom 28„ März 1962 unter Mitwirkung 
des Senatspräsidenten Dr„ Haidinger sowie der Bundesrich- 
tcr Dr„ Gelhaar, Br. Dorschei, Dr„ Mesger und Mormann

für Recht erkannt?

Die Revision des Beklagten gegen daö Urteil des 
10o Zivilsenats des Hanseatischen Oborlandesgerichts 
zu Hamburg vom 27» Juli I960 wird-auf Kosten des Be­
klagten zurückgewiesen„

Von Rechts wegen
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Tatbestands

Die Klägerinnen zu 1 und 2 und die Erbengemein­
schaft nach dem verstorbenen Helmut für des­
sen Nachlaß die Klägerin zu 3 zum Testamentsvollstrecker 
bestellt worden ist, sind Eigentümer des Grundstücks

AflHP P^Bweg Das im Jahre 1937 
auf diesem Grundstück errichtete Gebäude war während 
des zweiten Weltkriegs durch Luftangriffe beschädigt 
worden* Im März 1948 teilte das Wohnungsamt die im zwei­
ten Stockwerk links belegene, bis dahin unbewohnte Vier­
zimmerwohnung dem Beklagten zum Ausbau im Wege der Selbst­
hilfe zu. Der Beklagte stellte drei Zimmer, Küche und 
Bad wieder her* Die Fertigstellung und Besugsfertigkeit 
wurde im November 1948 bescheinigt*

Auf Grund mündlicher Abrede zahlte der Beklagte 
bis zum 31* Dezember 1951 keine Miete, sie sollte viel­
mehr bis zu diesem Zeitpunkt durch die auf 1*500 DI! be­
zifferten Aufwendungen des Beklagten abgegolten sein*
Für die Zeit ab 1 * Januar 1952 betrug der monatliche 
Mietzins 40 DM =TaüI.7r:.;.i. :> >: r.

Nachdem die Kläger die Finanzierung für die Wieder­
herstellung des Hauses sichergestellt hatten, beabsich­
tigten sie Ende 1954, mit den dazu erforderlichen Bau­
arbeiten zu beginnen* Diese durften jedoch nach einem 
Schreiben der Bauprüfabteilung des Bezirksamts Harburg 
vom 12* November 1954 erst nach Räumung der Wohnpng des 
Beklagten in Angriff genommen werden* Die IC12rgeriver- 
langten deshalb von dem Beklagten die^iumung der Wohnung, 
die dieser verweigerte * Darauf hir^erhoben die Kläger Klage 
auf Aufhebung des Mietverhältnisses und Räumung gegen 
den Beklagten« Der Beklagte wurde indes von dem Landge-
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rieht als Berufungsgericht lediglich verurteilt, die 
Wohnung für die Dauer der Wiederherstellungsarbeiten 
zu räumen« Die weitergehende Klage wurde dagegen abge- 
wiesen, da die Aufhebung des Mietverhältnisses zur 
Durchführung des Vorhabens nicht erforderlich sei und 
der Beklagte sich ausdrücklich bereit erklärt habe, 
nach der Wiederherstellung der Wohnung die dann ge­
setzlich zulässige Miete zu bezahlen« Der Beklagte 
raunte darauf mit seiner Familie die \7ohnung, und die 
Kläger begannen mit den Bauarbeiten«>

Durch Schreiben vom 27« Januar* 1956 erklärten die 
Kläger dem Beklagten, der monatliche Mietzins für die 
wiederherzustollende, nunmehr vier Zimmer enthaltende 
Wohnung werde vorbehaltlich der Endabrechnung 176 DM 
zuzüglich Umlagen betragen« Der Beklagte lehnte es ab, 
sich zu dieser Leistung zu verpflichten, und verlang­
te von den Klägern, sie sollten die Wohnung fertig- 
stellen und seinen Einzug dulden«, Seine entsprechen­
de Klage führte im Berufungsrechtszuge zur Verurteilung 
der Kläger« Am 1« November 1956 bezog der Beklagte die 
Wohnung« Mit Wirkung von diesem Tage wurde zwischen den 
Parteien ein Mietvertrag abgeschlossen, in dessen § 3 
Nr« 1 es heißts

"1« Die Höhe des Mietzinses soll durch gerichtli­
ches Urteil fcstgestellt werden« Es sind vor­
läufig ä Konto DM 120 - ohne Heizung, Yfarmv/as- 
scr, Fahrstuhl - zu zahlen unter beiderseiti­
gem Vorbehalt«

2» Der Vermi'etur'nät einen sofortigen unmittelba­
ren Zahlungsanspruch auf preisrechtlich ge­
nehmigte Mieterhöhungen ««««

3« Der Mietzins ist monatlich im voraus bis spä­
testens am 3o Werktag ««« zu zahlen«”
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Für die Zeit seit dem 1, November 1956 hat der Beklag­
te regelmäßig monatlich 120 BIT an die Kläger gezahlte

Bereits im Oktober 1956 hatten die Kläger gegen 
den Beklagten auf Zahlung einer monatlichen Miete von 
197j40 DM Klage erhobene Der Beklagte hat den Anspruch 
in Höhe von 120 DM monatlich anerkannte Mit Schrift­
satz vom 11o Dezember 1956, der am 12» Dezember 1956 
bei Gericht einging, überreichten die Kläger eine 
Wirtschaftlichkeitsberechnung, in der sie zu dem Ergeb­
nis kamen, daß die Erhöhung der Miete für die Y/ohnung 
des Beklagten auf 2,52 DM pro Quadratmeter monatlich 
und deshalb eine Miete von 204,50 DM monatlich zulässig 
sei» Nachdem ein Sachverständiger sein Gutachten dahin 
erstattet hatte, daß für die Wohnung des Beklagten ein 
Mietzins bis zu 2,50 DM monatlich je Quadratmeter ver­
tretbar sei, haben die Kläger für die Y/ohnung eine Mie­
te von monatlich 229,50 DM verlangt und î i=><rf''j:‘mit 
der Klage Zahlung-■Tzrr±-~T=r ^  Zinsen als Rück­
stand für die Zeit von November 1956 bis einschließlich 
November 1958 sowie die Feststellung begehrt, daß der 
Beklagte für die Dauer des Mietverhältnisses monatlich 
nicht nur 120 DM, sondern 229,50 DII als reine Miete zu 
zahlen habe*

Das Landgericht hat den Beklagten verurteilt, an 
die Kläger 1«625,40 DM nebst Zinsen zu zahlen, und fest- 
gestellt, daß der Beklagte eine reine Miete von nicht nur 
120 DM, sondern 197,40 DM monatlich schulde«

Das Berufungsgericht hat die Berufung des Beklag­
ten gegen dieses Urteil zurückgewiesen und auf die Be­
rufung der Kläger den Beklagten verurteilt, 2«167,20 DII 
nebst Zinsen zu zahlen» Außerdem hat es eine dem Urteil des
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Landgerichts entsprechende Feststellung getroffen« Die 
v/eitergehende Berufung der Kläger hat es ebenfalls zurück­
gewiesen •

Mit seiner Revision, deren Zurückv/eisung die Klä­
ger erstreben, verfolgt der Beklagte seinen Antrag auf 
vollständige Abv/eisung der Klage über den von ihm aner­
kannten Betrag hinaus v/eiter«

Entschef dungs^ründe s

Die Revision ist nicht begründet«

1« Die Ausführungen des Berufungsgerichts darüber, 
daß die Feststellungsklage zulässig sei, die Kläger die 
Zahlung der Miete an sie alle zusammen verlangen dürften 
und daß sie den Beklagten allein verklagen könnten, obvjohl 
er und seine Ehefrau die Wohnung gemeinsam gemietet hätten, 
v/erden von der Revision nicht angegriffen, sie lassen 
auch keinen Rechtsirrtum erkennen«

2« Ebensov/enig unterliegt es Bedenken, daß das Be­
rufungsgericht zu dem Ergebnis gelangt ist, zwischen den 
Parteien sei eine Einigung über die Höhe des von dem Be­
klagten und seiner Ehefrau zu zahlenden Mietzinses für 
die Zeit nach dem Wiedereinzug der Familie des Beklagten 
in die Wohnung nicht zustande gelcommen« Der Beklagte hat 
sich in dem Rechtsstreit, den die Kläger wegen Räumung 
der Wohnung gegen ihn geführt haben, zwar ausdrücklich 
bereit erklärt, nach Beendigung der Ausbäuarbeitpr^für die 
Zeit seit seinem Wiedereinzug die ,,gesetzlicrfh<$^Miete,, zu 
zahlen« Er ist jedoch der Auffassung, daß"die von den Klä­
gern für die Wohnung nach seinem Wiedereinzug als Miete



verlangten Beträge zu hoch seien, und beanstandet aus 
diesem Grunde auch die in dem Berufungsurteil zu seinen 
Lasten eingesetzten Beträge, wobei er darauf hingewie­
sen hat, daß =?i-wie unstreitig ist - der damalige Mieter 
der Wohnung in dem Zeitpunkt, als sie durch den Bomben­
schaden unbewohnbar wurde, nur 95 HM monatlich als Miete 
gezahlt hat»

3» Würde eine "gesetzliche Miete" für die Y/ohnung be­
stehen, würde die Y/ohnung also, wie die Revision meint, 
der Preisbindung unterliegen, so könnten die Kläger keine 
höhere Miete verlangen und der Beklagte brauchte nicht mehr 
zu zahlen, als nach den Preisvorschriften zulässig ist» Das 
Berufungsgericht vertritt die Auffassung, daß für die hier 
in Präge stehende Wohnung eine Preisbindung nicht bestehe« 
Entgegen der Ansicht der Revision rechtfertigen die von 
ihn getroffenen Feststellungen diese Entscheidung«

a) Das Berufungsgericht legt dar, die jetzige Y/ohnung 
des Beklagten sei durch Kriegseinwirkung so stark zerstört 
gewesen, daß sie nicht mehr bewohnbar war« Es betrachtet die 
ganze Y/ohnung des Beklagten einschließlich der von ihm im 
Jahre 194-8 hergestellten Räume rechtlich als neugeschaffenen 
Wohnraum im Sinne des § 2 Abs« 1 II« Y/oBauG, da sie durch 
Y/iedorhcrstcllung eines beschädigten Gebäudes (§ 16 Abs« 2 
II« Y/oBauG) gewonnen sei» Dieser Beurteilung des Berufungs-, 
gcrichts ist entgegen den Bedenken der Revision beicutreten« 
Wie die von dem Berufungsgericht auf Grund der Bescheini­
gungen der Bauprüfabteilung des Bezirksamtes Harburg vom 
6« Juli 1955 und der Auskunft des Bezirkorechtsamts vom 
12« März 1957 getroffenen Feststellungen ergeben, war die 
gesamte Y/ohnung des Beklagten trotz der von ihm im Jahre 
1948 durchgeführten Arbeiten auf die Dauer gesehen zu Wohn-
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zwecken nicht benutzbar» Unter den Begriff Wiederher­
stellung eines beschädigten Gebäudes1' fallen nach § 16 
Abs» 2 IIo YfoBauG auch”Baumaßnahmen, durch die auf die 
Dauer zu Wohnzwecken nicht mehr benutzbarer Y/ohnraum 
\7ieder auf die Dauer benutzbar gemacht wird”» Gemäß 
§ 16 Abs» 3 IIo WoBauG ist Raum auf die Dauer nicht 
benutzbar3 wenn ein zu seiner Benutzung erforderlicher 
Gebäudeteil zerstört ist* Das war hier der Pall, da die 
Dachkonstruktion über der Y/ohnung stark beschädigt und . 
teilweise zusammengebrochen war« Daß die durch die Ar­
beiten des Beklagten im Jahre 1948 hergerichteten Räume 
der Yfohnung von ihm und seiner Pamilie bewohnt und da­
mit tatsächlich benutzt worden sind, kann an dieser 
rechtlichen Beurteilung nichts ändern (§ 16 Abs» 3 letzter 
Kalbsatz II» WoBauG}» Das Berufungsgericht hat somit ohne 
Rechtsirrtum die Voraussetzungen des § 16 Abs» 2 und 3 
IIo WoBauG als gegeben angesehen*

b) Das Zweite Wohnungsbaugesetz findet indes, da 
die von dem Beklagten bezogene Yfohnung zwar nach dem 
30» Juni 1956, aber vor dem 31o Dezember 1956 bezugs­
fertig geworden' ist, nur dann Anwendung, wenn ec sich 
um steuerbegünstigten oder frei finanzierten Wohnungs­
bau gehandelt hat (§4 Abs* 1 Buchst» b II» WoBauG)» Da 
die Kläger, wie das Berufungsgericht festgestellt hat, 
keine Steuervergünstigungen in Anspruch genommen haben, 
bleibt nur zu prüfen, ob es sich um frei finanzierten 
Y/ohnungsbau gehandelt hat» Dies ist dann der Pall, wenn 
der Wohnungsbau nicht öffentlich gefördert worden ist, 
d«h« wenn keine öffentlichen Mittel im Sinne des § 6 
Abs» 1 IIo^^BauG für den Bau eingesetzt \70rden sind 
(§5 Abs» 1 und 3' II« -WoBauG)» Rach der eben erwähnten 
Vorschrift des § 6 Abs» 1 II* YfoBauG sind öffentliche
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Mittel nur solche Mittel des Bundes und anderer hier 
nicht in Betracht kommender Körperschaften, die zur För­
derung des Baues von Wohnungen für die breiten Schich­
ten des Volkes bestimmt sind» Derartige Mittel sind nach 
den Feststellungen des Berufungsgerichts von den Klä­
gern nicht zur Wiederherstellung des von dem Beklagten 
innegehaltenen Wohnraumes verwendet worden» Allerdings 
haben die Kläger aus Bundesmitteln ein Instandsetzungs­
darlehen auf Grund der Richtlinien über den Einsatz der 
Bundesmittel für die Instandsetzung von Wohngebäuden 
vom 18» November 1952 in Höhe von 25*000 DM erhalten' 
und damit die Wiederherstellung des Gebäudes mitfinan­
ziert o Im Hinblick hierauf meint die Revision, das Be­
rufungsgericht habe zu Unrecht angenommen, daß das den 
Klägern gewährte Instandsetzungsdarlehen nicht unter 
den Begriff "öffentliche Mittel" falle» Mit dieser Rüge 
kann sie indes keinen Erfolg haben» Die nach den erwähn­
ten Richtlinien vergebenen Mittel sollten der Förderung 
von Instandsetzungsarbeiten an erhaltungswürdigen Wohn­
gebäuden dienen, nicht also der Neuschaffung von Y/ohn- 
raum, sei es auch durch Wiederherstellung von beschädig­
ten Gebäuden» Außerdem fehlt in den Richtlinien die in 
§ 6 Abs.» 1 II» WoBauG enthaltene Einschränkung, daß die 
Wohnungen'für die breiten Schichten des Volkes bestimmt 
sein müßten» Aüs^der Systematik des § 6 II» Y*'oBauG er­
gibt sich deutlich, - alle vom Bund oder anderen
öffentlichen Körperschaften zur Verfügung gestellten Mit­
tel dazu führen, die unter ihrer Verwendung hergestell-/ 
ten Wohnungen als öffentlich geförderten Wohnraum^z^oe- 
handeln» § 6 Abs» 2 II« Y/'eBauG enthält eine g>.<ze Reihe 
Ausnahmen in Bezug auf den Begriff "öffentliche Mittel" 
und läßt durch die Voranstellung des Wortes "insbeson­
dere" vor die im einzelnen angeführten Ausnahmen erkennen, 
daß diese Aufzählung nicht erschöpfend ist» Daß weitere
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Ausnahmen von dem Gesetzgeber für möglich gehalten wer­
den, ergibt auch der Wortlaut des § 6 Abs«, 3 11° YfoBauG«, 
Dementsprechend herrscht auch im Schrifttum darüber Einig­
keit, daß für den Charakter der öffentlichen Mittel im 
Sinne des § 6 Abs° 1 II» WoBauG allein ihre Zweckbestimmung 
maßgebend ist, wobei es auf die im öffentlichen Haushalt 
angegebene ZweckbcStimmung ankommt (Fischcr-Dieskau/Per- 
gande, 11° WoBauG § 6 Anm° I S  ° 4 und erster Nachtrag zu § 6 
Nachtrag zu Anm, 1; Roquette, Bundcsmietengesetze, 3° Aufl«,
§ 6 11° BMG Nr° 5)° Da nach den Feststellungen des Be­
rufungsgerichts das 1nstandsetzungsdariehen, das die Klä­
ger erhalten haben, nicht zum Bau von Wohnungen für die 
breiten Schichten der Bevölkerung bestimmt war, ist es 
nicht zu beanstanden, wenn das Berufungsgericht zu dem Er­
gebnis gelangt ist, die Kläger hätten zum Wiederaufbau 
keine öffentlichen Mittel im Sinne von § 6 Abs«, 1 II„ YfoBauG 
verwendet, und hieraus den Schluß zieht, der durch die 
Wiederherstellung des Hauses der Kläger gewonnene, von dem 
Beklagten innegchaltcne Wohnraum sei frei finanziert wor­
den, Daran ändert nichts, daß möglicherweise das Instand- 
sotcungsdariehen gar nicht dazu bestimmt gewesen ist, neu­
en Wohnraum zu schaffen, sondern lediglich dazu dienen 
sollte, beschädigten Yfohnraum, der noch auf die Dauer zu 
Wohnzwecken nutzbar war, wieder in Ordnung zu bringen, Dar­
lehen, die keine öffentlichen Mittel im Sinne des § 6 
Abs, 1 11° YfoBauG sind, ändern ihren Charakter nicht da­
durch, daß sie in Einzelfall nicht ihrer Zweckbestimmung 
entsprechend verwandt worden sind und daß zu den Zwecken, 
zu denen sie tatsächlich verwandt v:orden sind, öffentli­
che Mittel im Sinne des § 6 Abs, 1 II«, WoBau hätten ein­
gesetzt werden dürfen (vgl„ Fischer-Dieskau/Porgande 
II o WoBauG § 6 I, Nacht r«, Nacht r. zu Anm0 1 m° ITasihw,) °
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Wenn das Berufungsgericht seine zutreffende Auf­
fassung auch damit rechtfertigt, daß die Y/ohnungsbau- 
kassc eine :iRichtsatzmiete nicht festgesetzt habe und 
die Wohnung nicht bewirtschaftet werde, so ist dies entge­
gen der Ansicht der Revision nicht zu beanstanden, denn 
die erwähnten Umstände stellen gewichtige Beweisanzeichen 
dafür dar, daß die Wohnung tatsächlich der Preisbindung 
nicht unterliegt» Allerdings hätten diese Beweisanseichen 
für sich allein, wie die Revision zutreffend bemerkt, das 
Berufungsgericht nicht einer selbständigen Nachprüfung 
der Präge enthoben, ob es sich bei dem Instandsetzungs- 
darlohen um nöffentliehe Mittel” im Sinne des § 6 Abs» 1 
IIo WoBauG gehandelt hat«, Biese Nachprüfung hat das Beru­
fungsgericht jedoch entgegen der Darstellung der Revision 
vorgenommen,lind es ist dabei, wie ausgeführt, ohne Rechts- 
irrtum zu dem Ergebnis gelangt, daß der durch die Wieder­
herstellung des Gebäudes neu geschaffene Wohnraun nicht 
öffentlich gefördert ist«,

Handelt es sich mithin bei der streitigen Wohnung, 
wie dargelegt, um eine frei finanzierte Y/ohnung, für die 
gemäß § 4 Abs» 1 Buchst» b II» WoBauG die Vorschriften 
dieses Gesetzes gelten., da der Yrohnraum nach dem 30» Juni 
1956 bezugsfertig geworden ist, so finden nach § 87 
II» WoBauG die Vorschriften über die Preisbildung keine An­
wendung, sondern es ist die Marktmiete maßgebend»

4» Selbst wenn man hier die Vorschriften des Ersten 
Y/ohnungsbaugesetzes für anwendbar halten würde, weil die 
Kläger möglicherweise die Arbeiten zur Wiederherstellung 
der Wohnung des Beklagten verzögert haben und bei zügiger 
Durchführung der Arbeiten die Pertigstellung der Wohnung 
schon vor dem 50» Juni 1956 möglich gewesen wäre, so würde



11

sich die Rechtslage nicht ändern«. Auch das Erste Wohnungs­
baugesetz bezieht sich auf solche Wohnungen, die durch 
Wiederherstellung beschädigter Gebäude geschaffen worden 
sind (§3 Abs» 4 Io WoBauG in der Passung vom 25• August 
1953 - BGBl I 1047) und verwendet im wesentlichen densel­
ben Begriff der "<?ffentliehen Mittel", wie das Zweite 
Wohnungsbauges^z (§3 Abs» 1 und 2 I. WoBauG), Die wie- 
derhergestellte Wohnung des Beklagten würde daher auch dann, 
wenn nicht das Zweite, sondern das Erste Wohnungsbaugesetz 
anwendbar wäre, im Sinne beider Gesetze als frei finanziert 
gelten (§42 Abs, 2 I, WoBauG) mit der Folge, daß für sie 
•die Vorschriften über die Preisbildung außer Betracht zu 
lassen sind und die Marktmiete preisrechtlich zulässig ist,

5, Die Ansicht der Revision, daß die durch die Arbeiten 
des Beklagten im Jahre 1948 bewohnbar gemachten drei Zimmer 
mit Rebengelaß noch der Preisbindung unterlägen und nur das 
ganz neu geschaffene vierte Zimmer aus ihr herausgenommen 
worden sei, verdient nach dem vorstehend Ausgeführten keine 
Billigung, Die Revision läßt außer- acht, daß nach den Fest­
stellungen des Berufungsgerichts die durch die Arbeiten des 
Beklagten im Jahre 1948 bewohnbar gemachten Räume auf die 
Dauer nicht mehr benutzbar waren und daß sogar für den Fall 
der Unterlassung des Wiederaufbaues des Hauses mit ihrer 
gänzlichen Unbewohnbarkeit zu rechnen war. Erst durch die 
Wiederherstellung des Gebäudes im Jahre 1955 und 1956 ist 
somit der gesamte von dem Beklagten und seiner Familie 
innegehaltene Wohnraum "neu geschaffen" worden, so daß die 
ganze Wohnung einschließlich der in der Zeit von 1948 bis 
1955 bewohnten Räume nicht mehr der Preisbindung unter­
liegt, wenn keine öffentlichen Mittel zu ihrer Wiederher­
stellung eingesetzt worden sind, was nach dem oben Ausge­
führten nicht geschehen ist.
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6« Im Gegensatz sum Landgericht lehnt das Beru­
fungsgericht auch die Anwendung des § 23 L  BUG auf 
das Mietverhältnis der Parteien ab* Die Revision erhebt 
hiergegen keine Angriffe « Die Ansicht des Berufungsge­
richts läßt auch - jedenfalls im Ergebnis - keinen Rechts­
irrtum erkennen« Das Landgericht hat in dem Räunungs- 
rechtsstreit allerdings die Klage auf Aufhebung des Miet- 
verhältnisses abgewiesen, es hat aber in den Entschei­
dungsgründen seines Urteils betont, der Beklagte habe 
sich ausdrücklich bereit erlslärt, nach der Wiederher- 
stellung seiner Wohnung die dann gesetzlich zulässige 
Miete zu zahlen* die Parteien seien sich also darüber 
einig, daß der Mietvertrag nach dem Wiederaufbau hinsicht­
lich des Mietzinses aufgehoben und durch eine neue Miet­
zinsvereinbarung ergänzt werden sollte« § 2; I. BMG be­
sieht sich nur auf den'Pall, daß Mietverhältnisse über 
Wohnraum nach ihrem Abschluß von den Preisvorschriften 
ausgenommen werden« Hier hatte der Beklagte vor der Wie­
derherstellung des Hauses lediglich die von ihm herge­
richteten drei Simmer und Nebengelaß inne, die nach den 
Peststollungcn des Berufungsgerichts, auch wenn sie tat­
sächlich von dem Beklagten und seiner Familie bewohnt 
worden sind, keine auf die Dauer benutzbare Wohnung dar- 
stellten« Nach dem Wiederaufbau hat der B^tiagtc etwas 
gänzlich anderes" erhalten, nämlich eziae nach Beseitigung 
der Kriegsschäden an dem Hause durch Wiederherstellung neu­
geschaffene Vier Zimmerwohnung« Zwischen den Parteien ist 
mithin nicht das alte Mietverhältnis weiter fortgesetzt, 
sondern ein neues Mietverhältnis begründet worden 
auch nach außenhin dadurch verdeutlicht worden ist, daß 
die Parteien einen neuen Mietvertrag abgeschlossen haben« 
An dieser rechtlichen Beurteilung wird auch dur.clx'das 
Urteil des Landgerichts im zweiten Vorprozeß nichts ge­
ändert, durch das die Kläger verurteilt worden sind, den
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Einzug des Beklagten in die jetzt von ihm bewohnte Woh- 
nung zu dulden. In diesem Urteil ist ausdrücklich dahin­
gestellt geblieben, ob sich das Recht des Beklagten, die 
Überlassung der Wohnung verlangen zu können, aus dem ur­
sprünglichen Mietvertrag ergibt oder ob es erst anläß­
lich des Vorprozesses im Hinblick auf den Wiederaufbau 
des Hauses begründet worden ist. Da sich somit das Land­
gericht als Berufungsgericht in beiden rechtskräftigen 
Urteilen, die in den zwischen den Parteien geführten 
Vorprozessen ergangen sind, nicht dahin festgelegt hat, 
daß das alte Mietverhältnis fortzusetzen sei, ist der er­
kennende Senat durch die Rechtskraft der erwähnten Urtei­
le nicht an der Entscheidung gehindert, daß zwischen den 
Parteien kein Mi et Verhältnis bestanden hat, das nach sei­
nem Abschluß von den Preisvorschriften ausgenommen worden 
ist, als der Beklagte in die jetzt von ihm innegehaltene 
Wohnung einzog. Es ist vielmehr so gewesen, daß das alte 
MietVerhältnis, obwohl es nicht durch Richterspruhh auf­
gelöst worden ist, durch die Wiederherstellung der Woh­
nung in den Jahren 1955 und 1956 gegenstandslos geworden 
war und daß es die Parteien durch eine neue vertragliche 
Vereinbarung ersetzt haben. Dieses neubegründete Mietver­
hältnis hat aber den Preisvorschriften nie unterlegen, da 
es, wie vorstehend ausgeführt, eine frei finanzierte Woh­
nung betrifft.

7. Das Berufungsgericht hat die zwischen den Parteien 
zustande gekommene Vereinbarung dahin ausgelegt, daß. ent­
sprechend der in den §§ 315? 316 BGB getroffenen gesetzli­
chen Regelung hier den Klägern die Bestimmung der Höhe 
der Miete zugestanden habe, die allerdings für den Beklag­
ten nur verbindlich gewesen sei, wenn sie der Billigkeit 
entsprochen habe. Gegen diesen Ausgangspunkt des Berufungs-

;



14

gerichts, der einen Rechtsirrtum nicht erkennen läßt, 
erhebt die Revision keine Angriffe.

Weiter hat das Berufungsgericht ausgeführt, die 
Kläger hätten von dem ihnen zustehenden Recht dadurch 
Gebrauch gemacht, daß sie mit der Klage 197?40 DM ge­
fordert hätten. Mehr als dieser Betrag könne den Klä­
gern daher nicht zugesprochen werden. Da die Kläger 
gegen das Berufungsurteil ein Rechtsmittel nicht einge­
legt haben,ist der erkennende Senat an die Auffassung 
des Berufungsgerichts gebunden, daß die Kläger mit dem 
in der Klageschrift verlangten Betrage von 197,40 DM 
eine endgültige Bestimmung der Hohe der Miete getroffen 
haben. Diese Bestimmung entspreche, so fährt das Beru­
fungsgericht fort, deshalb der Billigkeit, weil die 
Kostenmiete angemessen sei und der von den Klägern be­
stimmte Mietzins der Kostenmiete von mindestens 
187983 DM monatlich nahe komme, sie jedenfalls um höch­
stens 9,57 DM, also nur um ungefähr l/20- überschreite. 
Es meint, eine so geringfügige Überschreitung der Ko­
stenmiete berechtige das Gericht nicht, im Rahmen des 
§315 Abs. 3 BGB den von den Klägern bestimmten Miet­
zins auf den genauen Betrag der Kostenmiete herabzu­
setzen. Ein Mietzins, der der Kostenmiete nahekomme, 
sei nicht unbillig.

Die Revision bekämpft diese Darlegungen mit der 
Erwägung, wenn die Kostenmiete billig sei, so könne 
nicht ein der Kostenmiete nahekommender Betrag noch als 
billig angesehen werden. Im übrigen sei die Kostenmiete 
um nahezu 10,—  DM monatlich überschritten. Dieser Be­
trag sei aber im Hinblick auf die wirtschaftlichen Ver­
hältnisse des Beklagten durchaus erheblich.
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Entgegen der Ansicht der Revision kann es nicht 
darauf ankommen, ob der durch die Kläger bestimmte und von 
ihnen als Mietzins geforderte Betrag der Kostenmicte ge­
nau entspricht; ein geringer Unterschied zu Gunsten der 
Kläger macht als solcher die Bestimmung noch nicht un­
billig. Die Frage, ob ein Betrag von rund 10,—  DM mo­
natlich bei einer verlangten Miete von 197,40 DM als er­
heblich angesehen werden muß, braucht hier nicht, beant­
wortet zu werden, denn der Unterschiedsbetrag zwischen 
der Kostenmiete und der von den Klägern geforderten Miete 
ist in Wirklichkeit viel geringer, weil das Berufungsge­
richt einige Posten, über die die Parteien streiten, zu 
Ungunsten der Kläger bei der Ermittlung der Kostenmiete 
außer Ansatz gelassen hat, obgleich sie bei richtiger Be­
urteilung der Rechtslage zu Gunsten der Kläger hätten be­
rücksichtigt werden müssen.

a) Die Gesamtherstellungskosten des Bauwerkes erhöhen 
sich einmal um die Kosten für die vorläufige Bewohnbar- 
machung Kriegsbeschädigter Wohnungen vor ihrer ’Wiederher­
stellung, soweit derartige Kosten, wenn sie nicht damals 
aufgewandt worden wären, bei der endgültigen Wiederher- 
Stellung entstanden waren. Nach der eigenen Darstellung 
des Beklagten gilt dies insbesondere für die durch die 
Wiederherstellung seiner eigenen Y/ohnung entstandenen 
Kosten, die die Kläger durch Verrechnung mit der Miete 
unstreitig in Höhe von 1.500 DM getragen haben.

Außerdem sind als Baunebenkosten die Verwaltungs- 
leistungen des Bauherrn hinzuzurechnen. Wie das Berufungs­
gericht auf Seite 38 f seines Urteils zutreffend ausge­
führt hat, enthält zwar die Erste BerechnungsverOrdnung 
im Gegensatz zur Zweiten Berechnungsverordnung keine Vor-
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schrift über die Berechnung der Höhe dieser Verwaltungs­
leistungen. Die Erste Berechnungsverordnung gestattet aber 
ganz allgemein die Berücksichtigung der Baunebenkosten 
(§5 Abs. 1), zu denen auch die Verv/altungsleiotungen des 
Bauherrn gehören, denn ohne solche Leistungen ist ein 
Bau nicht zu bewerkstelligen. Bas zeigt gerade der vorlie­
gende Pall. Da die Grundstückseigentümer nicht in Hamburg 
wohnen, waren sie gezwungen, den wesentlichen Teil der von 
ihnen zu erbringenden Verwaltungsleistüngcn durch einen in 
Hamburg ansässigen Bevollmächtigten, den Dipl.-Ing. Tyart, 
bewirken zu lassen. Baß die Kläger an Tyart für seine Tä­
tigkeit zur Vorbereitung und bei der Durchführung dos Auf­
baus eine Vergütung haben zahlen müssen und daß sie auch 
selbst Aufwendungen und Zeitverlust gehabt haben, der auf 
den Wiederaufbau zurückzuführen ist, ist mit Sicherheit 
anzunehmen.

Schließlich sind auch die Kosten für den Räumungspro­
zeß gegen den Beklagten als Baunebenkosten berücksichtigungs- 
fähig. V/ie die Urteile jenes Rechtsstreits ergeben, war 
der Beklagte nur bereit, während des Aufbaues in von ihm 
bezeichnete Wohnungen auf Grundstücken der Kläger zu ziehen. 
Er war aber nicht willens, wozu er dann verurteilt worden 
ist, die YTohnung für die Bauer der Aufbauarbeiten be­
dingungslos zu räumen. Der Rechtsstreit war also notwendig, 
um die Wiederherstellung des Hauses durchzuführen, denn 
die Räumung der Y/ohnung des Beklagten war behördlicherseits 
für die Bauer der Y/iederherstellungsarbeiten verlangt wor­
den. Die Kosten dieses Rechtsstreits sind allerdings den 
Klägern auferlegt worden. Das geschah aber in Anwendung 
des § 13 Abs. 3 MSchG, der nach herrschender Ansicht auch 
im Palle der Klage aus § 4 b MSchG eingreift (Roquette MSchG 
§ 13 Hr. 12). Die Kostenentscheidung im Vorprozeß steht
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daher der Berücksichtigung der Räumungskosten als Bau­
nebenkosten nicht entgegen.

b) Die Erhöhung der Herstellungskosten bedingt eine 
Änderung der Wirtschaftlichkeitsberechnung zu Gunsten 
der Kläger. Sie führt nämlich dazu, daß das für die 
Yfirt schaf tlichkeitsberechnung maßgebende Eigenkapital 
der Kläger größer wird. Die Kläger können deshalb den 
Ansatz eines höheren Zinsbetrages für ihr Eigenkapital 
und die zulässigen Abschreibungen von dem richtig er­
mittelten Gesamtbetrag der Y7iederherstellungskoston ver­
langen.

Weiter ist zu ihren Gunsten das Mietausfallwagnis 
gemäß § 23 der Ersten Berechnungsverordnung in die 
Wirtschaftlichkeitsberechnung einzusetzen, das das Be­
rufungsgericht zu Unrecht unberücksichtigt gelassen hat.

Diese Änderung.rj der Wirtschaftlichkeitsberechnung, 
die bereits auf Grund des vom Berufungsgericht selbst 
festgestellten Sachverhalts erfolgen muß, führt dazu, 
daß sich der Unterschiedsbetrag, von dem das Berufungs­
gericht ausgegangen ist, wesentlich verminderte Bei die­
ser Sachlage kann sel-bst- außer Betracht ge­
lassen wird, daß die Kläger erhebliche weitere Wie­
derherstellungskosten aufgewandt haben wollen, was der
Beklagte bestreitet, die Bestimmung der Höhe des I.Iiet-derzinseo durch die Kläger nicht als/Billigkeit widerspre­
chend bezeichnet werden.

8. Die von der Revision angeführten weiteren Ge­
sichtspunkte, deren Berücksichtigung sie im Rahmen der 
von den Klägern zu treffenden Billigkeitsentscheidung
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vermißt, sind nicht geeignet, die von den Klägern vorge­
nommene Festsetzung des Mietzinses als unbillig erschei­
nen zu lassen.

a) Die Kosten für die von dem Beklagten im Jahre 
1948 ausgeführten Arbeiten zur Bewohnbarmachung der so­
dann von ihm bezogenen Räume sind entsprechend einer 
zwischen den Parteien getroffenen Vereinbarung auf 
1.500 DM festgesetzt und vom Beklagten in voller Höhe . 
abgewohnt worden. Es bestand deshalb für die Kläger kei­
ne Veranlassung, den Umstand, daß der Beklagte diese Ar­
beiten ausgeführt hatte, bei der Festsetzung des Miet­
zinsen zu berücksichtigen.

b) Daß nicht nur das vierte Zimmer, sondern dio ge­
samte Wohnung rechtlich neugeschaffenen Yfohnraum dar­
stellt, ist bereits ausgeführt worden. Daran ändert 
nichts, daß die vom Beklagten hergerichteten Räume zur 
Zeit des Beginnes der Wiederherstellung des Hauses noch 
als Wohnung benutzbar waren, denn sie waren hierzu nach 
den Feststellungen des Berufungsgerichts nicht für die 
Dauer geeignet. Es geht daher nicht an, wie ebenfalls 
bereits dargelegt ist, zwischen den durch die Arbeiten 
des Klägers bewohnbar gemachten Räumen und dem vierten 
völlig neu hergerichteten Zimmer zu unterscheiden, viel­
mehr handelt es sich bei der ganzen Wohnung um neuge- 
schaff enen Wohnraum, so daß die Miete für die ganze 
Wohnung nicht mehr der Preisbindung unterlag und ent­
sprechend für die ganze Wohnung neu ermittelt werden 
mußte.

c) Auch die von dem Beklagten behaupteten Mängel 
der Wohnung, die von den Klägern bestritten worden sind, 
rechtfertigen entgegen der Auffassung der Revision nicht
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don Schluß, daß die von den Klägern getroffene Bestimmung 
des Mietzinses unbillig ist. Der von den Klägern gefor­
derte und damit von ihnen als Mietzins bestimmte Betrag 
von. 197 940 DM bezog sich ersichtlich auf eine durch 
Wiederherstellung des Hauses neugeschaffene fehlerfreie 
Wohnung, ebenso wie auch die gesetzliche Miete für eine 
Wohnung in mangelfreiem Zustand festgesetzt wird. Ist die 
Wohnung mangelhaft, so befreien die Fehler der Wohnung 
gegebenenfalls den Mieter von der Entrichtung des Miet­
zinses oder berechtigen ihn zur Minderung (§ 537 BGB). 
Fehler der Wohnung ändern aber nicht die Höhe des verein­
barten oder - wie hier - des durch den dazu berechtigten 
Vermieter zu bestimmenden Mietzinses als solchen.

Die von der Revision vorgetragenen Bedenken gegen 
die Billigkeit des von den Klägern bestimmten Mietzinses 
sind mithin nicht stichhaltig.

9o Eine Minderung des Mietzinses hat das Berufungs­
gericht dem Beklagten versagt. Die Revision hat die ent­
sprechend en.:. Ausführungen des Berufungsgerichts nicht an­
gegriffen. Sie sind auch aus Rechtsgründen nicht zu be­
anstanden. Durchschlagend ist bereits der Hinweis des Be­
rufungsgerichts auf § 539 BGB. Der Beklagte hat die Y/oh- 
nung bezogen, ohne die Mängel zu rügen und sich deswegen 
Rechte vorzubehalten. Er hat erst im Laufe des Rechts­
streits auf die angeblichen Mängel hingewiesen, die
- soweit sie überhaupt eine Minderung rechtfertigen könn­
ten - nach seiner eigenen Darstellung bereits bei dem 
Einzug vorhanden gewesen sein sollen. Auf die von dem er­
kennenden Senat in seinem Urteil vom 21. Dezember I960
- VIII ZR 214/59 - LM 1. BMG § 18 Nr. 9 unter II aufge­
stellten Grundsätze kann sich der Beklagte deshalb nicht 
berufen. Im Gegensatz zu dem jener Entscheidung zugrunde
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liegenden Sachverhalt ist hier die Miete nicht nach Ein­
zug des Mieters in die Wohnung infolge einer Gesetzes­
änderung, v/elche die Berechnung der Miete auf einer ganz 
anderen für den Vermieter günstigeren Grundlage gestatte­
te, erhöht worden. Vielmehr haben die Vermieter schon 
vor dem Einzug des Beklagten in die neugeschaffene Woh­
nung von ihrem Recht, den Mietzins zu bestimmen, Ge­
brauch gemacht und mit der bereits im Oktober 1956 zu­
gestellten Klage einen monatlichen Mietzins von 197*40 DM 
verlangt, während der Beklagte in die Wohnung erst am 
Io November 1956 eingezogen ist. Da es sich nach der 
eigenen Darstellung des Beklagten um sichtbare Mängel 
handelt, hätte er sich mindestens seine Rechte wegen 
der Mängel beim Einzug in die Wohnung Vorbehalten müssen 
(§ 559 Satz 2 i.V.m. § 464 BGB), um sich auf sie beru­
fen zu können. Das hat er aber unstreitig nicht getan.

Wenn der Mietzins für die Wohnung, den die Kläger 
zu verlangen berechtigt sind, den Betrag,den der Beklag­
te für angemessen hält, weit übersteigt, so ist dies 
darauf zurückzuführen, daß die Wohnung, was der Beklag­
te offenbar außer acht läßt, frei finanziert ist. Für 
eine im Jahre 1956 bezugsfertig gewordene frei finan­
zierte Y/ohnung in einer Großstadt ist indes eine Kosten­
miete von 2,175 DM je Quadratmeter äußerst niedrig und 
hier offenbar nur deshalb zu erreichen gewesen, weil bei 
der Wiederherstellung der Wohnungen wesentliche Teile 
des erhalten gebliebenen Gebäudes haben verwandt werden 
können.

Die Revision des Beklagten muß deshalb in vollem 
Umfange zurückgewiesen werden.



Die Entscheidung über die Kosten beruht auf § 97 ZPO.

Dr. Haidinger Dr, Gelhaar BR Dr„ Dorschei ist
beurlaubt und daher 
an der Unterschrifts­
leistung verhindert.

Dr. Haidinger
Dr. Mezger Mormann
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