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II. WoBauG v. 27. Juni 1956, BGBl I 523, § 6
Instandsetzungsdarlehen, die auf Grund der Richtlinien
iiber den Einsatz der Bundesmittel fiir die Instandsetzung
von Wohngebduden vom 18. November 1952 gewdhrt worden

sind, stellen keine 6ffentlichen Mittel im Sinne des § 6
Abs..1iII. Wohnungshaugesetz dar.
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VIII ZR 182/60

Verlkiindet
am 238, Mirz 1962

Justizobersekretér
als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

des Pumpers Urban S.d il in Hellmy- - AU
Pemllvcz @ W,

Beklagten, Berufungskliégers, Berufungsbeklagten und
Revisionskliigers,
-~ ProzeBbevollmiichtigter: Rechtsanwalt Frhr.v. <N -

gegen

1. Frau Helga B geb. Vegiiip in K-
. S eg [ B _

2. Frau Marie-Luise r Wil ccb. V'GP in Be-GlD-
G_—-btraﬂe [ B '
3.

die Witwe Anneliese W S cch. Siomy in
:Bo.-wl— SOy Str- W, als Testaments-

vollstreckerin fir den Nachlafl des verstorbenen Helmut
W

2
Kldger, Berufungsbeklagte, Berufungskliger und Re-~
visionsbeklagte,

- ‘ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanvalt Dr. NN -

hat der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 28. ldrz 1962 unter Hitwirkung
des Senatsprdsidenten Dr. Haidinger sowie der Bundesrich-~
ter Dr. Gelheaar, Dr. Dorschel, Dr. Nesger und Mormann

fiir Recht erkannt:

Die Revision des Beklagton gegen das Urteil des
10. Zivilscnats des Hanscatischen Oberlondesgerichts
zu Hanburg von 27. Juli 1960 wird auf Kosten des De-
Xlagten zuriickgewiesen.,

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law
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Tatbestand:

Die Klédgerinnen zu 1 und 2 und die Erbengemein-
schaft nach dem verstorbenen Helmut i’l-, fir des-
sen NachlaB die Kldgerin zu 3 zum Testamentsvollstrecker
bestellt worden ist, sind Eigentiimer des Grundstiicks
HOD O G Pelhcg W. Das im Jahre 1937
auf diesem Grundstiick errichtete Gebdude war wihrend
des zweiten Weltkriegs durch Luftangriffe beschiddigt
worden., Im Mirz 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, Kiiche und
Bad wieder ker. Die Fertigstellung und Bezugsfertigkeit
wurde im November 1948 bescheinigt.

Auf Grund miindlicher Abrede zahlite der Beklagte
bis zum 31. Dezember 1951 keine Miete, sie sollte viel-
nehr bis zu diesem Zeitpunk: durch die auf 1.500 DM be-
zifferten Aufwendungen des Beklagten abgegolten sein.
Fir die Zeit ab 1. Januar 1952 betrug der monatliche
Mietzins 40 DHM.mciivilnon.

Nachdem die Kliger die Finanzierung fiir die Vieder-
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 Baupriifabteilung des Bezirksamts Horburg
vom 12. November 1954 erst nach Riumung der Wohnyzg des
Beklagten in Angriff genommen werden. Die K}Zégi;yer-
langten,deshalb von dem Beklagten qz;,zaﬁahng der Johnung,
die dieser verweigerte. Daronfhiv-erhoben die Kldger Klage
auf Aufhcbung des Mietverhédltnisses und RZumung gegen
den Beklagten. Dexr Beklagte vurde indes von dem Landge-
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richt als Berufungsgericht lediglich verurteilt, die
Wohnung fiir die Dauer der Wiederherstellungsarbeiten
zu rduncn. Die weitergechende Klage wurde dagegen abge-
wiescn, da die Aufhebung des Hietverhiltnisses zur

. Durchfiihrung des Vorhabens nicht erforderlich sei und
der Beklagte sich ausdriicklich bereit ericliirt habe,

" nach der Wiederherstellung der Viohnung die dann ge-
setzlich zuldssige lMiete zu bezahlen. Der Beklagte
rdunte darauf mit seiner Familie die Vohnung, und die
Kléger begannen mit den Bauarbeiten.

Durch Schreiben vom 27, Jonmucr 1956 erklirten die
Kldger dem Beklagten; der monatliche Mietzins fiir die
wiederhersustollende, nunmchr vier Zimmer enthaltende
’Wohnung werde vorbchaltlich der Endabrechnung 176 DH
ugllch Umlagen betragen. Der Beklagte lehnte es ab,
. sich zu dieser Leistung zu verpfllchten, und verlang-
tec von den Kldgern, sie sollten die Wohnung fertig-;'
stellen und seinen Einzug dulden. Seine entsprechen-
de Klage fithrte in Berufungsrechtszuge zur Verurteilung
der Kldger. Am 1, November 1956 bezog der Beklagte die
Wohnung. Mit Wirkung von diesem Tage wurde zwischen den
Partcicn ein Mietvertrag abgeschlossen, in dessen § 3
Nr. 1 es heiBt: T 0

"1, Die Hohe des Mietzinses so0ll durch gerichtli-
ches Urtell festgestellt werden. Es oind vor-
liufig & Konto DM 120 - ohne Heizung, Warmvas-
scr, Fahrstuhl - zu zahlen unter b01derse1t1—
gem Vorbehalt.

2. Dor Vermiwsor Aat cinen s ofortlgen unnittelba-
ren Zahlungsanopruch auf preisrcchtlich ge-
nehmigte liieterhthungen ....

3. Der Mietzins ist monatlich im voraus bis spi-
testens am 3. Werktag ... zu zahlen."



Pir die Zeit seit dem 1. November 1956 hat der Beklag-
te regelmédBig monatlich 120 DIl an die Kldger gezahlt.

Bereits im Oktober 1956 hatten die Kliger gegen

" den Beklagten auf Zahlung eciner monatlichen Miete von
197,40 DM Klage erhoben. Der Beklagte hat den Anspruch
in Hoéhe von 120 DM monatlich anerkamnt. Hit Schrift-
satz vom 11. Dezember 1956, der am 12. Dezember 1956
‘bei Gericht einging, iiberreichten die Kliger eine
Wirtschaftlichkeitsberechnung, in der sie zu dem Ergeb-
nis kamen, daB die Erhthung der Miete fiir die Vohnung
des Beklagten auf 2,52 DM pro Quadratmeter monatlich
und deshalb eine Miete von 204,50 DM monatlich zuléssig
sei. Nachdem ein Sachverstindiger sein Gutachten dahin
erstattet hatte, daB fiir die Wohhung des Beklagten ein
Hietzins bis zu 2 50 DN monatlich je Quadratmeter ver-
tretbar sei, haben die Kl#ger fiir die Wohnung elne e~
te von monatlich 229,50 DM verlangt und nu::/:f’1m1t
der Xloge Zehling yon—~So55T80 TioxoET Zinsen ols Riick-
stond fiir die Zeit von November 1956 bis einschlieSlich
November 1958 sowie die Feststellung begehrt, daB der
Beklagte fiir die Dauer des Mieiverhdltnisses monatlich
nicht nur 120 DH, sondern 229,50 DI als reine liiete zu
gahlen habe. i

Das Landgoricht hat den Beklagten verurtcilt, an
die Klager 1.625,40 DM nebst Zinsen zu gsahlen, und fest-

gestellt, daB der Beklagte eine reine Miete von nicht nur

120 DI, sondern 197, 40 DM monatlich schuldeo

Das Berufungsgericht hat die Berufung des'Beklag-
ten gegon dieses Urteil zuriickgewiesen und auf die Be-
rufung der Kliger den Beklagten verurteilt, 2.167,20 Di
ncbst Zinscn zu zahlen. AuBerdem hat es eine dem Urteil

des



Landgerichts entsprechende Feststellung getroffen. Die
veitergehende Berufung der Kldger hat es ebenfalls zuriick-
geviiesen,

Hit seiner Refision, deren Zuriickweisung die Kl&-
ger erstreben, verfolgt der Beklagte seinen Antrag auf
vollstédndige Abweisung der Klage iiber den von ihm aner-
kannten Betrag hinaus weiter.

Entscheidunesariinde:
Die Reviéion ist nicht begrindet.

1. Die Ausfilhrungen des Berufungsgerichts dariiber,
daB die Feststellungsklage zulédssig sei, die Kliéger die
Zahlung der Miete an sie alle zusammen verlangen diirften
und deB sie den Beklagten allein verklagen konnten, obwohl
er und seine Ehefrau die Wohnung gemeinéam gemietet hitten,
werden von der Revision nicht angegriffen, sie lassen
auch keinen Rechtsirrtum erkennen.

2. Ebensowenig unterliegt es Bedenken, daB das Be-~
rufungsgericht zu dem Ergebnis gelangt ist, zwischen den
Parteien sei eine Einigung iiber die Hohe des von dem Be~
Klagten und seiner Ehefrau zu zahlenden lMietzinses fir
die Zeit nach dem Wiedereinzug def'Familie_des'Beklagten
in die Wohnung nicht zustande gelommen. Der Beklagte hat
gich in dem Rechtsstreit, den die Kldger wegen Riumung
der Wohnung gegen ihn gefiihrt haben, zwar ausdriicklicx

bercit erklart, nach Beendigung der Ausbauarbeij;i/fﬁr die
Zeit seit seinem Wiedereinzug die "gesetzlick< Miete" zu

p

-
s

zahlen., Er ist jedoch der Auffassung, deZ die von den Kld- -
-gern fiir die VWohnung nach seinem Wiedereinzug als liete




verlangten Betrdge zu hoch seien, und beanstandet aus
diesem Grunde auch die in dem Berufungsurteil zu seinen
Lasten eingesetzten Betrige, wobeli er darauf hingewie-
sen hat, da8 =.wvie unstreitig ist - der damalige lieter
der Vohnung in dem Zeitpunkt, als sie durch den Bomben-
schaden unbewohnbar vurde, nur 95 RN monatlich als lliete
gezahlt hat. '

3. Wiirde eine "gesetzliche Hicte" fir die Wohnung be-
stehen, viirde die Vohnung also,.wie die Revision meint,
der Preisbindung unterliegen, so ktnnten die Kliiger keine
hthere Miete verlangen und der Beklagte brauchte nicht mechr
zu zahlen, als nach den Preisvorschriften zuliéssig ist. Das
Berufungsgericht vertritt die Auffassung, daB fiir die hier
in Frage stchende Wohnung eine Preisbindung nicht bestehe.
Entgegen der Ansicht der Revision rechifertigen die von
ihnm getroffencen Feststellungen diese Entscheidung.

a) Das Berufungsgericht legt dar, die jetzige Vohnung
des Beklagten sei durch Kriegseinﬁirkung so stark zerstort
gewesen, daB sie nicht mehr bewohnbar war. Es betrachtet die
ganze Wohnung des Beklagten einschlieBlich der von ihm im
Jahre 1948 hergestellten Rdume rechtlich als ncugeschaffenen
Wohnraum im Sinne des § 2 Abs. 1 II. WoBauG, da sie durch
Wicderherstellung eines beschiédigten Gebidudes (§ 16 Abs. 2
II. VoBau@) gewonnen sei. Dieser Beurteilung des Berufungs-.
gerichts ist entgegen den Bedenken der Revision beizutreten.
Wie dic von dem Berufungsgericht auf Grund der Bescheini-
gungen der Baupriifabteilung des Bezirksamtes Harburg vom
6. Juli 1955 und der Auskunft des Bezirksrechtsamts vom
12, Ndarz 1957 getroffenen Feststellungen ergcben, war die
gesamte Wohnung des Beklagten trotz der von ihm im Jahre
1948 durchgefiihrten Arbeiten auf die Dauver gesehen zu ‘John-



zwecken nicht benutzbar. Unter den Begriff "Wiederhor-
stellung eines beschidigten Gebdudes" fallen nach § 16
Abs. 2 II. WoBauG auch"BaumeBnahmen, durch die auf die.
Dauver zu Wohnzwecken nicht mehr benutzbarer Wohnraum
wieder auf die Dauer benutzbar gemacht wird". Gemiif

§ 16 Abs. 3 II, WoBauG ist Raum auf die Dauer nicht
benutzbar, wenn ein zu seiner Benutzung erforderlicher
Gebdundeteil zerstort ist. Das war hier der Fall, da die
Dachkonstruktion iiber der Wohnung stark beschidigt und |
teilweise zusammengebrochen war. Daf die durch die Ar-
beiten des Beklagten im Jahre 1948 hergerichtotén Riume
der Vohnung von ihm und seiner Familie bewohnt und da-
mit tatsdchlich benutzt worden sind, kann sn dieser
rechtlichen Beurteiluﬁg nichts &ndern (§ 16 Abs. 3 letzter
Halbsatz II. WoBauG}. Das Berufungsgericht hat somit ohne
Rechtsirrtum die Yoraussetzungen des § 16 Abs., 2 und 3
II. WoBauG als gegeben angeseheh;

‘ b) Das Zweite Wohnungsbaugesetz findet indes, da
die vor dem Beklégten bezogene VWohnung zwar nach dem
30, Juni 1956, aber vor dem 31. Dezember 1956 besugs-
fortig geworden ist, nur denm Anwendung, wenn es sich
“um steuerbegiinstigten oder frei finanzierten Wohnungs-
bau gehandelt hat (§ 4 Abs., 1 Buchst. b II. WoBauG). Da
die Kléger, wie das Berufungsgericht festgestellt hat,
Keine Steuerverginstigungen in Anspruch genommen haben,
bleibt nur zu priifen, ob es sich um frei finanzierten
Wohnungsbau gehandelt hat. Dies ist dann der Fail, wenn
der Wohnungsbau nicht 6ffentlich gefordert worden ist,
d.h. wenn keine 9ffentlichen Mittel im Sinne des § 6
Abs. 1 II.\SQEQuG fir den Bau eingesetzt worden sind

(§ 5 Abs. 1 und 5 TI. WoBauG}. Nach der eben exriiihnten
Vorschrift des § 6 Abs. 1 II. WoBauG sind sffentliche




Mittel nur solche Mittel des Bundes und anderer hier
nicht in Betracht kommender Kérperschaften, die zur For-
derung des Baues von Wohnungen fiir die breiten Schich-
ten des Volkes bestimmt sind. Derartige Mittel sind nach
den Feststellungen des Berufungsgerichts von den Kli-
gern nicht zur Wiederherstellung des von dem Beklagten
innegehaltenen Wohnraumes verwendet worden. Allerdings
haben die Klidger aus Bundesmitteln ein Instandsetzungs-~
darlehen auf Grund der Richtlinien iiber den Einsatz der
Bundesmittel fiir die Instandsetzung von \iohngebéuden

vom 18, November 1952 in Héhe von 25.000 DH erhalten’
und damit die Wiederherstellung des Gebidudes mitfinan-
zicrt. Im Hinblick hierauf meint die Revision, das Be~
rufungsgeriéht habe zu Unrecht angenommen, da das den
Kldgern gewihrte Instandsetzungsdarlehen nicht unter

den Begriff "offentliche Mivtel" faoile. wii cieser riige
kann sie indes keinen Erfolg haben. Die nacn den ervrihn-
ton Richilinien vergebenen Mittel sollten der Forderung
von Instandsetzungsarbveiten an erhaltungswviirdigen Uohn-
gebduden dienen, nicht also der Neuschaffung von Yohn-
raum, sei es auch durch Hiederherstellung von beschidig-
ton Geb&uden. AuBSerdem fehlt in den Richtlinien die in

§ 6 Abs, 1 II. WoBauG enthaltene Einschrénkung, dz8 die
Wohnungeﬁ\$ﬁ§~die breiten Schichten des Volkes bestinmt
sein miiSten. Kﬁs\ger Systematik des § 6 II. WoBauG er-
gibt sich deutlicﬁ:\azﬁ-:icthalle vom Bund oder anderen
offentlichen Korperschaften zur Verfiigung gestellten it~
tel dazu filhren, die unter ihrer Verwendung hergestell-,
ten Wohnungen als &ffentlich geforderten Vohnraum z>-be-
handeln. § 6 Abs. 2 II. WeBauG enthdlt eine sco<ie Reihe
Ausnohmen in Bezug auf den Begriff "offeniiliche Mittel®
und 188% durch die Voranstellung Ges Wortes "insbeson-
dere" vor die im einzelnen angefiinrten Ausnahmen erkennen,
daB diese Aufzéihlung nicht erschopfend ist. DaB weitere



Ausnahmen von dem Gesetzgeber fiir mdglich gehalten wer-
den, crgibt auch der Wortlaut des § 6 Abs. 3 II. WoBauG.
Denentsprechend herrscht auch im Schrifttum dariiber Einig-
keit, daB fiir den Charakter def offentlichen Ilittel im
Sinne des § 6 Abs. 1 II. WoBauG allein ihre ZviecKkbestimmung
naBgebend ist, wobel es auf die im Gffentlichen Houshalt
angegebene Zveckbestimmung ankommt (FPischer-Dieskau/Pexr-
gande, II. WoBauG § 6 Anm. I S. 4 und erster Nachtrag.éu § 6
Nachtrag zu Anm. 1; Roquette, Bundesmietengesetze, 3. Aufl.
§ 6 II. BMG Nr. 5). Da nach den Fesisiellungen des Be-

- rufungcgerichts das Inotandsetzungsdarlchen, das die Klij-
ger erhaltcen haben, nicht zum Bau von Hohnungen‘fﬁ: die
breiten Schichten der Bevdlkerung bestimnmt war, ist es
nicht zu beanstanden, wenn das Berufunzgsgericht zu dem Er-
gebnis gelangt ist, die Kldger hétten zum Wiederaufbau
kecine offentlichen Hittel inm Sinne von § 6 Abs. 1 II. WoBau@
verviendet, und hicraus den SchluB zieht, der durch die
Wiederherstellung des Hauses der KléZger gewonnene, von dem
Beklagteon innegchalicne Wohnraum sei frei finansiert wor-
den. Daran d@ndert nichts, daB moglicherweise das Instand-
gotoungsdarlehen gar nicht dazu bestimmt gewecen ist, neu-
en Vohnraun zu schaffen, sondern lediglich dazu dienen
sollte, beschiédigton Wohnraum, der noch auf die Dauer zu
Wohnzviecken nutsbar war, wieder in Ordnung zu bringen. Dar-
lehen, dic keine 6ffentlichen Mittel im Sinne des § 6

Abs. 1 II. WoBauG sind, #ndern ihren Charakter nicht da-
durch, daB sie im Einzelfall nicht ihrer Zweckbestimmung
entsprechend verwandt worden sind und daB zu den Zviecken,
zu denen sic tatsichlich verwandt worden sind, &ffentli-
che Mittel im Simne des § 6 Abs. 1 II. WoBau hiitten ein-
gesetot werden diirfen (vgl. Fischer-Dieskau/Pergande '
II. WVoBauG § 6 1. Nachtr., Nachtr. zu Anm. 1 m. Nachw.).



Wenn das Berufungsgericht seine zutreffende Auf-
fassung auch damit rechtfertigt, daB8 die Vohnungsbau-
kassc einc lRichtsatzmiete nicht festgesetzt habe und
die Wohnung nicht bewirtschaftet werde, so ist dies entge-
gen der Ansicht der Revision nicht zu beanstanden, denn
die erwidhnten Unmstiinde sitellen gewichtige Beweisanzeichen
dafiir dar, da8 die Wohnung tatséichlich der Preisbindung
nicht unterliegt. Allerdings hiitten diese Beweisanzeichen
filr sich allein, wie die Revision zutreffend bemerkt, das
Berufungsgericht nicht einer selbsténdigén Nachpriifung
der Frage enthoben, ob es sich bei dem Instandsetzungs-
darlchen um "offentliche Mittcl®™ im Sinve des 9 6 Abs. 1
II. VoBauG gehandelt hat. Diese Nachpriifung hat das Beru-
fungsgericht jedoch entgegen der Darsitellung der Revision
vorgenommen,und es ist dabei, wie ausgefiinrt, ohne Rechts-
irrtum zu dem Ergebnis gelangt, daB der durch die Vieder-
horstellung des Gebdudes neu geschaffene VWohnraum nicht
6ffentlich gefordert ist.

Hondelt es sich mithin bei der streitigen Viohnung,
wic dargelegt, um eine frei finanzierte Wohnung, fur die .
gemdB § 4 Abs. 1 Buchst. b II. WoBau® die Vorschriften
dieses Gesetzes gelten. dn Ger Wonnmraum nach dem %0. Juni
1956 bezugsfertig geworden ist, so finden nzch § 87
II. WoBauG die Vorschriften iiber die Preisbildung keine An-
wendung, sondern es ist die Marktmiete maBgebend.

4. Selbst wenn man hier die Vorschriften des Ersten
Wohnungsbaugesetzes fiir anwendbar halten viirde, weil die |
Klager méglicherweise die Arbeiten zur Jicderherstellung
. der Wohnung des Beklagten verzdgert haben und bei ziigiger
Durchfithrung der Arbeiten dic Fertigstellung der Vohnung
schon vor dem 30. Juni 1956 moglich gewesen wire, so viirde
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sich die Rechtslage nicht dndern. Auch das Erste Viohnungs-
baugesetz bezichit sich auf solche Wohnungen, die durch
Wiederherstellung heschiddigter Gebiéiude geschaffen worden
sind (§ 3 Abs. 4 I. WoBauG in der Fassung vom 25. August
1953 - BGB1 I 1047) und verwendet im wesentlichen densel-
ben Bégriff der "gffentlichen Mittel", wie das Tweite
Vohnungsbaugesc*z {§ 5 Abs. 1 und 2 I, WoBau®). Die wie-
derherge.tellte Wohnung des Beklagien viirde daler auch dann,
wenn nicht das Zweite, sondern das Erste Wolnungshaugesetz

anvenibar wédre, im Sinne beider Gesetze als frei finanziert

gelten (§ 42 Abs. 2 I. WoBauG) mit der Folge, éaB fiir sie

.die Vorschriften iiber die Preisbildung auBer Beitracht zu

lessen sind und die Marktmiete preisrechtlich zuldssig ist.

5. Die Ansicht der Revision, daB die durch die Arbeiten
des Beklagten im Jahre 1948 bewohanr,gemachten drei Zimmor
mit Nebengela# noch der Freisbindung unterligen und nur das
ganz neu geschaffene vierte Zimmer aus ihr herausgenormen
worden sei, verdient nach dem vorstchend Ausgefﬁhrteh keine
Billigung. Die Hevision 1lda8% auBer achi, daf nach den Fest~

- stellungen des Berufungsgeridhts die durch die Arbeiten des

Beklagtén im Jahre 1948 bewohnbar gemachten Rdume auf die
Dauer nicht mehr benutzbar waren und daB sogar fir den.Fall
der Unterlassung des Wiederaufbaues des Hauses mit ihrer
géinzlichen Unbewohnbarkeit zu rechnen war. Erst durch die
Wiederherstellung des Gebdudes im Jahre 1955 und 1956 ist
somit der gesamte von dem Beklagten und seiner Familie
innegehaltene Wonnraum "neu geschaffen" worden, so daB die
ganze Wohnung einschlieBlich der in der Zei® von 1948 bis
1955 bewohnten Rédume nicht mehr der Preisbindung unter-
liegt, wenn keine sffentlichen Mittel zsu ihrer Wiederher—'
stellung eingesetzt worden sind, was nach dem oben Ausge-

" fiilhrten nicht geschehen ist.




6. Im Gegensatz zum Landgericht lehnt das Beru-
fungsgericht auch die Anwendung des § 23 I. BMG auf
das Mietverhdltnis der Parteien ab. Die Revision erhcdbt
hiergegen keine Angriffe. Die Ansicht des Berufungsge-
richts 1ld8t auch - jedenfalls im Ergebnis - keincen Rechts-
irrtum erkennen. Das Landgericht hat in dem Riunungs-
rechtsstreit allerdings die Klage auf Aufhebung des Iljet-
verhilinisses abgewiesen, es hat aber in den Entschei-
dungsgriinden seines Urteils betont, der Beklagte habe
sich zusdriicklich bereit erkléirt, nach der Wiederher-
stellung seiner Wohnung die dann gesetzlich zuléssige
Miete zu zahlen; die Parteien seien sich also dariiver
einig, daf der Mietveritrag nach dem Wiederaufbau hinsicht-
lich des llietzinses aufgehoben und durch eine neue Niet-
zinsvereinbarung erginzt werden sollte. § 25 I. BMG be-
zicht sich nur auf den‘Fall,.daB Mietverhiiltnisse iiber
Viohnraum nach ihrem Abschluf von den Preisvorschriften
ausgenommen werden. Hier hatte der Beklagte vor der Wie-
derherstellung des Hauses lediglich die von ihm herge-
richteten drei Zimmer und Nebengela8 inne, die nach den
Peststellungen des Berufungsgerichts, auch wvenn sie tat-
sichlich von dem Beklagten und seiner Familie be‘ozn*
vorden 31nd, keine auf die Dauer benutzbare Wo“nung dar-
stellten.’ ‘Hogh dem Wiederaufbau hat der Efﬂiagto etwas

gédnzlich anderes erhalten, némlich. z=ic nach Beseitigung

'_ der Kriegsschéden an dem Hause durch Wiederherstellung neu- '

geschaffene Vierzimmerwohnung. Zwischen den Parteien ist
mithin nicht das alte Mietverhiiltnis weiter fortgesetzt,
sondern cin neues Nietverhdltnis begrindet worden, wes
auch nach auBienhin dadurch verdeutlicht worden ist, daf
dic Parteien einen neuen Mietvertrag abgeschlossen ha‘:;en°
An dieser rechtlichen Beurteilung wird auch durcx das
Urteil des Landgerichts im sweiten VorprozeB nichts ge-
gndert, durch das die Kldger 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 ausdriicklich dahin-
gestellt geblieben, ob sich das Recht des Beklagten, die
Uberlassung der Wohnung verlangen zu konnen, aus dem ur-
~spriinglichen Mietvertrag ergibt oder ob es erst anlaB-
lich des Vorprozesses im Hinblick auf den Viiederaufbau
des Hauses begriindet worden ist. Da sich somit das Land-
gericht als Berufungsgericht in beiden rechtskriftigen
Urteilen, die in den zwischen den Parteien gefiihrten
Vorprozessen ergangen sind, nicht .dahin festgelegt hat,
daB das alte Mietverhiéltnis fortzusetzen sei, ist der er-
kennende Senat durch die Rechtskraft der erwihnten Urtei-
le nicht an der Entscheidung gehindert, daB zwischen den
Parteien kein Mietverh#ltnis bestanden hat, das nach sei-
nem Abschlu8 von den Preisvorschriften ausgenommen worden
ist, als der Beklagte in die jetzt von ihm innegehaltene
Wohnung einzog. Es ist vielmehr so geviesen, daB das alte
Mietverhiéiltnis, obwdhl es nicht durch Richterspruch auf-
gelost worden ist, durch die Wiederherstellung der ‘oh-
‘nung in den Jahren 1955 und 1956 gegenstandslos geworden
war und dafl es die Parteien durch eine neuc vertragliche
Vereinbarung ersetzt haben. Dieses ncubegriindete NMietver-
h#ltnis hat aber den Preisvorschriften nie unterlegen, da
es, wic vorstehend ausgefiihrt, eine frei finanzierte ‘oh-
nung betrifft.

7. Das Berufungsgericht hat die zwischen den Parteien
zustandc gekommene Vereinbarung dahin ausgelegt, daB ent-
sprechend der in den §§ 315, 316 BGB getroffenen gesetzli-
chen Regelung hier den Kldgern die Bestimmung der Hohe
der Nietc zugestanden hgbe; die allerdings fur den Beklag-
ten nur verbindlich gewesen sei, wenn sie der Billigkeit
entsorochen habe. Gegen diesen Ausgangspunkt des Berufungs-



gerichts, der einen Rechtsirrtum nicht erkennen 1laBt,
erhebt die Revision keine Angriffe.

Weiter hat das Berufungsgericht ausgefithrt, die
Kldger hdtten von dem ihnen zustehenden Recht dadurch -
Gebrauch gemacht, daBl sie mit der Klage 197,40 DM ge-
fordert hétten. Mehr als dieser Betrag ktnne den Klid-
gern daher nicht zugesprochen werden. Da die Kléger
gegen das Berufungsurteil ein Rechtosmittel nicht einge-
legt haben,;ist der erkennende Senat an die Aﬁffaséung
des Berufungsgerichts gebunden, daB die Kléger mit dem
in der Klageschrift verlangten Betrage von 197,40 DM )
einc endgiiltige Bestimmung der HShe der Mietc getroffen
haben. Diese Bestimmung entspreche, so fihrt das Beru-
fungsgericht fort, deshalb der Billigkeit, weil die
Kostenmicte angemessen sei und der von den Kliédgern ve-
stimmte Mietzins der Kgsténmiete von mindestens
187,83 DI monatlich nahe komme, sie jedenfalls um hoch-
stens 9,57 DM, also nur um ungefzhr 1/20 iiberschreite.
Es meint, eine so geringfiigige Uberschreitung der Ko-
stenmicte berechtige das Gericht nicht, im Rohmen des
§ 315 Abs. 3 BGB den von den Kligern bestimmten Miet-
zins auf den ‘genauen Betrag der Kostenmiete herabzu-

" setzen. Fin Mietzins, der der Xostenmiete nahekomme,
sei nicht unbillig.

' Die Revision bekiémpft diese Darlegungen mit der
Erwidgung, wenn die Kostenmiete billig sei, so kinne
nicht ein der Kostenmiete nahekommender Betirag noch als
billig angesehen werden. Im iibrigen sci die Kostenmiete
um nahezu 10,-- DM monatlich iiberschritten. Dieser De-
trag sei aber im Hinblick auf die wirtschaftlichen Ver-
hdltnissc des Beklagten durchaus erheblich.
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Entgegen der Ansicht der Revision kann es nicht
darauf ankommen, ob der durch die Kldger bestimmte und von
ihnen als Mietzins geforderte Betrag der Kostenmicte ge-~
nau entspricht; ein geringer Unterschied zu Gunsten der
Kldger 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 angeschen werden mufl, braucht hier nicht beant-
wortet zu werden, denn der Unterschiedsbetrag zwischen
der Kostenmiete und der von den Klidgern geforderten liete
ist in Wirklichkeit viel geringer, weil das Berufungsge-
richt einige Posten, tiber die die Parteien streiten, zu
Ungunsten der XKl&ger bei der Ermittlung der Kostenmiete
auBlcr Ansatz gelassen hat, obgleich sie bei richtiger Be-
urteilung der Rechislage zu Gunsten der Kldger hidtten be-
rﬁckSichtigt verden miissen.

a) Die Gesamtherstellungskosten des Bauwerkes erhshen
sich einmal um dice Kosten fiir die vorléufige Bewohnbar-
machung kriegsbeschéddigter Wohnungen vor -ihrcr Viederher-
stellung,'soweit derartige Kosten, wenn sie nicht damals
auigewandt worden widren, bei der endgiiltigen Wiederher-
stellung entstanden waren. Nach der eigenen Darstellung
des Beklagten gilt dies insbesondere fiir die durch die

VWiederherstellung seiner eigenen VWohnung entstandenen

Kosten, die die Kldger durch Verrechnung mit der Miete
unstreitig in Hohe von 1.500 DM getragen haben.

AuBerdem sind als Baunebenkosten die Verwaltungs-
leistungen des Bauherrn hinzuzurcechnen. Wie das Berufungs-
gericht auf Seite 38 f seines Urteils zutreffend ausge-
filhrt hat, enthiilt zwar die Erste Berechnungsverordnung
im Gegensatz zur Zweiten Berechnungsverordnung keine Vor-



schrift lber die Berechnung der Hohe dieser Verwaltungs-
leistungen. Die Erste Berechnungsverordnung gestattet aber
ganz allgemein die Beriicksichtigung der Baunebenkosten
(§ 5 Abs. 1), zu denen auch die Verwaltungsleistungen des
Bauherrn gehoren, denn ohne solche Leistungen ist ein
Bau nicht zu bewerkstelligen. Das zeigt gerade der vorlie-
gende Fall. Da die Grundstilckseigentiimer nicht in Hamburg
wohnen, waren sie gezwungen, den wesentlichen Teil der von
ihnen zu erbringenden Verwaltungsleistungen durch cinen in
Hamburg ansiéssigen Bevollmdchtigten, den Dipl.-Ing. Tyart,
bewirken zu lassen. DaB die Kliger an Tyart fiir seine Ti-
tigkeit zur Vorbereitung und bei der Durchfilhrung des Auf-
baus eine Vergiitung haben zahlen niissen und daB sie auch
selbst Aufwendungen und Zeitverlust gehabt hoben, der auf
den Wiederaufbau zuriickzufiihren ist, ist mit Sicherheit
anzunchmen.

SchlieBlich sind auch die Xosten fiir den Réumungsbro—
zeB gegen den Beklagten als Baunebenkosten beriicksichtigungs-
fahig. Wie die Urteile jenes Rechtsstreits ergeben, war
der Beklagte nur bereit, wihrend des Aufbaues in von ihm
bezeichnete Wohnungen auf Grundstiicken der Klédger zu ziehen.
Er war aber nizht willens, wozu er dann verurteilt wiorden
ist, die Wohnung fiir die Dauer der Aufbauarbeiten be-
dingungslos zu rdumen. Der Rechtsstreit war also notwendig,
un die Wiederherstellung des Hauses durchzufiihren, denn
die Raumung der Wohnung dés-Béklagten war behﬁrdlibherseits
filr die Dauer der Wiederherstellungsarbeiten verlangt wor-
den. Diec Kosten dieses Rechtsstreits sind allerdings den
Kligern auferlegt worden. Das geschah aber in Anwendung
des § 13 Abs. 3 MSch@, der nach herrschender Ansicht auch
im Falle der Klage aus § 4 b MSchG eingreift (Roquette MSchG
§ 13 Nr. 12). Die Kostenentscheidung im VorprozeB8 steht
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daher der Beriicksichtigung der Raumungskosten als Bau-
ncbenkosten nicht entgegen.

b) Die Erhthung der Herstellungskosten bedingt eine
Anderung der Wirtschaftlichkeitsberechnung zu Gunsten
der Kldger. Sie fithrt ndmlich dazu, daB das fiir die
Virtschaftlichkeitsberechnung maBgebende Eigenkapital
der Klédger groBer wird. Die Kliéger konnen deshalb den
Ansatz eines htheren Zinsbetrages fir ihr Eigenkapital
und die zuldssigen Abschreibungen von dem richtig er-
mittelten Gesamtbetfag der VWiederherstellungskosten ver-
langen. |

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

Diese Anderung.: der Wirtschaftlichkeitsberechnung,
dic bereits auf Grund des vom Berufungsgericht selbst
festgestellten Sachverhalts erfolgen muB, fiithrt dazu,
daB sich der Unterschiedsbetrag, von dem das Berufungs-
-gericht ausgegangen ist, wesentlieh vermindert. Bei die-
ser Sachlage kann seiust domn  morz auller Betracht'ge—
lassen wird, daB die Kliéger erhebliche weitere Wie-
derherstellungskosten_aufgewandt haben wollen, was der
Beklagte bestreitet, die Bestimmunegr der Hohe des lliet-
zinses durch die Kli#ger nicht als/Billigkeit widerspre-
chend beseichnet werden.

8. Die von der Revision angefilhrten weiteren Ge-
sichtspunkte, deren Beriicksichtigung sie im Rahmen der
von den Kladgern zu treffenden Billigkeitsentscheidung



vermift, sind nicht geeignet, die von den Klégern vorge-
nommene Festsetzung des Mietzinses als unbillig erschei-
nen zu lassen.

a) Die Kosten fiir die von dem Beklagten im Jahre
1948 ausgefiihrten Arbeiten zur Bewohnbarmachung der so-
dann von ihm bezogenen Réume sind entsprechend einer
zwischen den Parteien getroffenen Vereinbarung auf
1.500 DM festgesetzt und vom Beklagten in voller Héhe
abgewvohnt worden. Es bestand deshalb fiir die Kil#ger kei-
ne Veranlassung, den Umstand, daB der Bcklagte diese Ar-
beiten ausgefiihrt hatte, bei der Festsetzung des HNiet~
zinses zu beriicksichtigen.

b) DaB nicht nur das vierte Zimmer, sondern dic ge-
samte Wohnung rechtlich neugeschaffenen Vohnraum dar-
stellt, ist bereits ausgefiihrtv worden. Daran indert
nichts, daB die vom Beklagten hergerichteten Riiume zur
Zcit des Beginnes der Wiederherstellung des Hauses noch
als WOhnung'benutzbar waren, denn sie waren hierzu nach
den Feststellungen des Berufungsgerichts nicht fiir die
Dauer gccignet. Es geht daher nicht an, wie ebenfalls |
bereits dargelegt ist, zZwischen den durch die Arbeiten
des Kligers bewohnbar gemachten Réumen und dem vierten
vollig nou hergerichteten Zimmer zu unterscheiden, viel-
mehr handelt es sich bei der ganzen Wohnung um neuge-
schaffenen Wohnraum, so daB die Miete fiir die ganze
Wohnung nicht mehr der Preisbindung unterlag und ent-
sprechend fiir die ganze Wohnung neu ermittelt werden
muBte.

¢) Auch die von dem Beklagten behaupteten MHingel
der Wohnung, die von den Xlégern bestritten worden sind,
rechtfertigen entgegen der Auffassung der Revision nicht
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den Schlufl, daB die von den Kldgern getroffene Bestimmung
des Mietzinses unbillig ist. Der wvon den Klégern gefor-
derte und damit von ihnen als Mietzins bestimmte Betrag
von. 197,40 DM bezog sich ersichtlich auf einc durch
Wiederherstellung des Hauses neugeschaffencec fchlerfreie
Vohnung, ebenso wie auch die gesetzliche Miete fir 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 VWohnung #&ndern aber nicht die Hthe des verecin-
barten oder ~ wie hier - des durch den dazu berechtigten
Vermicter zu bestimmenden Mietzinses als solchen.

Die von der Revision Qorgetragenen Bedenken gegen
die Billigkeit des von den Kliégern bestimmten llietzinses
sind mithin nicht stichhaltig.

9. Eine Minderung des Nietzinses hat das Berufungs-
gericht dem Beklagten versagt. Die Revision hat die ent-
sprechenden. Ausfithrungen des Berufungsgerichts nicht an-
gegriffen. Sie sind auch aus Recihtvsgriinden nicht zu be-
anstanden. Durchschlagend ist bereits der Hinweis des Be-
rufungsgerichts auf § 539 BGB. Der Beklagte hat die Voh-
nung bezogen, ohne die Mingel zu riigen und sich deswegen
Rechte vorzubchalten. Er hat erst im Laufe des Rechts-
streits auf die angeblichen Mingel hingewiesen, die
- soweit sie iiberhaupt eine Minderung rechtfertigen konn-
ten - nach seiner eigenen Darstellung bereits bei dem
Binzug vorhanden gewesen sein sollen. Auf dié von dem er-
konnenden Senat in seinem Urteil vom 21. Dezember 1960
- VIII 2R 214/59 - 1M 1. BMG § 18 Nr. 9 unter II aufge-
stellten Grunds#tze kann sich der Beklagte deshalb nicht
berufen. Im Gegensatz zu dem jener Entscheidung zugfunde



liegenden Sachverhalt ist hier die Miete nicht nach Kin-
zug des Mieters in die Wohnung infolge einer Gesetzes-
dnderung, welche die Berechnung der Miete auf einer gaﬁz
anderen fiir den Vermieter glinstigeren Grundlage gestatte-
te, erhdht worden. Vielmehr haben die Vermieter schon

vor dem Einzug des Beklagten in die ncugeschaffenc Voh-
nung von ihrem Recht, den llietzins zu bestimmen, Ge-
brauch gemacht und mit der bercits im Oktober 1956 zu-
gestellten Klage einen monatlichen Mietzins von 197,40 DI
verlangt, wihrend der Beklagte in die Wohnuhg crst am

1. November 1956 eingezogen ist. Da es sich nach der
cigenen Darstellung des Beklagten um sichtbarc liingel
handelt, hdtte er sich mindestens seine Rcchte wegen

der Néngel beim Einzug in die Wohhung vorbchalten miissen
(§ 539 Satz 2 i.V.m. § 464 BGB), um sich auf sie beru-
fen zu ktnnen. Das hat er aber unstreitig nicht getan.

Wenn der Mietzins fiir die VWohnung, den dic Kléger
zu. verlangen berechtigt sind, den Betrag,den der Beklag-
te fiir angemessen halt, weit libersteigt, so ist dies
darauf zuriickzufiihren, daB die Wohnung, was der Beklag-
te offenbar auBer acht 1d8t, frei finanziert ist. Fir
eine im Jahre 1956 bezugsfertig gewordene frei finan-
zierte Wohnung in einer GroBlstadt ist indes eine Kosten-
miete von 2,175 DM je Quadratmeter suBerst niedrig und
hicr offenbar nur deshalb zu erreichen gowesen, weil bei
der VWiederherstellung der Wohnungen wescntliche Teile
des erhalten gebliebenen Gebdudes haben verwandt werden
konnen.

Dic Revision des Beklagten muB deshalb in vollem
Unfange zuriickgewiesen werden.



Die Entscheidung iiber die Kosten beruht auf § 97 2ZPO.

Dr. Haidinger

Dr. Gelhaar

Dr. Mezger

Mormann

BR Dr. Dorschel ist
beurlaulit und daher
an der Unterschrifts-
leistung verhindert.

Dr. Haidinger
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