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BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

III_7ZR 58/67 URTEIL Verkiindet am

23. November 1970

Schorm,
Justizsekretar

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtsstreit

des Tischlermeisters Friedrich M GINEEEEED ,
S Gl @, (empstirase B,

Kldgers und Revisionsklédgers,

- ProgzefBbevollmichtigte: Rechtsanwdlte Prof.Dr. GINNED

gegen

die Wohnungsbau-Kreditanstalt
EGEEEE , vertreten durch ihren Vorstand,
S "Gls B, "W Stros-@VeP,

Beklagte und Revisionsbeklagte,
- ProgeB8bevollmdchtigter: Rechtsanwalt Dr. IS -



Der III. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 28. September 1970
unter Mitwirkung des Senatsprdsidenten Hubert Meyer
sowie der Bundesrichter Dr. Kreft, Dr. Arndt,
Dr. HuBla und KeBller

fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Klidgers wird das Ur-
tell des 6. Zivilsenats des Kammergerichts
vom 7. Februar 1967 aufgehoben, soweit

ilber den Hauptantrag zu 1), den Hilfsantrag
und die Kosten erkannt ist.

Im Ubrigen wird die Revision gzuriickgewiesen.
Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zur
anderweiten Verhandlung und Entscheidung,

auch iber die Kosten der Revision, an das
Berufungsgericht zurickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Beklagte gewdhrte dem Kldger 1959 zwei Dar-
lehen von 291.900 DM und 30,700 DM aus o0ffentlichen
Mitteln, die zur Forderung des sozialen Wohnungsbaus
bereitgestellt waren, um den Bau eines Mietshauses
mit 235 Wohnungen auf einem Grundstiick des Klagers in
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Berlin teilweise zu finanzieren. In notariell beur-
kundeten Erkldrungen - beziiglich des Darlehens von
291.900 DM vom 28. April 1959, bezliglich des Darle-
hens von 30.700 DM vom 4. Dezember 1959 - unterwarf
sich der Kldger wegen "aller Anspriiche auf Kapital,
Zinsen bis zu 8 vom Hundert jdhrlich ..." der sofor-
tigen Zwangsvollstreckung (Ziffer 6 der Urkunden)
mit der Bestimmung, daB der Beklagten vollstreckbare
Ausfertigung der Urkunden ohne den Nachweis der Ent-
stehung und der Fdlligkeit der Forderung erteilt
werden sollte (Ziffer 11). In beiden - insoweit
gleichlautenden - Urkunden erklidrte der Kldger zur
Hohe der vereinbarten Zinsen, das Jeweilige Darle-
hen sei mit 4 % jahrlich zu verzinsen (Ziffer 2),
auf Verlangen der Beklagten "bis zu 8 %" jidhrlich,
und zwar rilickwirkend vom Tage der Hypothekenbestel-
lung an, unter bestimmten, in den notariellen Urkun-
den aufgefiihrten Umstdnden, u.a. falls er eine hohe-
re als die preisrechtlich zulédssige Miete verlange
(Ziffer 4 d). In beiden Urkunden bewilligte und be-
antragte der Klédger die Eintragung einer brieflosen
Hypothek zugunsten der Beklagten iiber die Jeweilige
Darlehenssumme "nebst 4 v.H. u.U. Jjedoch 8 v.H.
jidhrlichen Zinsen". Ausfertigungen der Urkunden mit
Vollstreckungsk.iauseln ohne Einschridnkungen wurden
der Beklagten erteilt.

Die Beklagte gewdhrte dem Kldger die Darlehen
abweichend vom Inhalt der Urkunden vom 28. April
und 4. Dezember 1959 unverzinslich. Die Durch-
schnittsmieten filir die Wohnungen im Haus des Kl&d-
gers setzte sie auf Grund seiner Wirtschaftlich-
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keitsberechnung vom 29. Oktober 1959 durch Bewilli-
gungsbescheid vom 19. November 1959 auf 1,64 DM je
gqm Wohnfldche fest. Auf Grund einer Wirtschaftlich-
keitsberechnung vom 11. November 1963 verlangte der
Kldger riickwirkend fiir die Zeit seit dem 1. August
1963 von seinen Mietern eine Durchschnittsmiete von
2 DM je qm. Die Beklagte forderte den Kléger am 12.
Mdrz 1964 vergeblich auf, den Mietzins mit Wirkung
vom 1. August 1963 an auf eine Durchschnittsmiete
von 1,78 DM je qm zuriickzufiihren, weil sie eine ho-
here Miete fiir preisrechtlich nicht zulédssig hielt.
Mit Schreiben vom 14. Mai 1964 verlangte sie unter
Berufung auf Ziffer 4 der Urkunden vom 28. April und
4. Degzember 1959 fiir die Zeit ab 1. August 1963 4 %
Zinsen der Jeweiligen Restsumme der Darlehen, weil
der Kldger von seinen Mietern eine hohere als die
preisrechtlich zulédssige Miete fordere., Fiur die Zeit
bis zum 17. Januar 1967 hat sie ihre Zinsforderungen
in mehreren Schreiben an den Kldger auf insgesamt
43,000 DM beziffert. Am 2. Januar 1967 hat der Klé&-
ger vorzeitig die Darlehensbetridge, soweit sie nicht
schon vorher getilgt waren, an die Beklagte gzuriick-
gezahlt.

Der Klidger vertritt die Ansicht, die Urkunden
vom 28, April und 4. Dezember 1959 seien zur Voll-
streckung des Strafzinsanspruchs nicht geeignet,
weil dieser Anspruch in den Urkunden nicht genau
bestimmt sei. Er hdlt die von ihm geforderten Mie-
ten nicht fir preisrechtlich unzulédssig.



In erster Instanz hat der Kidger beantragt, die
Zwangsvollstreckung aus den Urkunden vom 28. April
1959 und vom 4. Dezember 1959 - Notarregister Nr. @
und Nr. @D des Notars HGEE in BEE® - wegen der
verbrieften Zinsen - ZinsfuB bis zu 8 % jdhrlich - fir
unzulédssig 2u erkldaren, insbesondere wegen der Zins-
belastungen vom 3. Juni 1964 filir die Zeit vom 1. Au-
gust 1963 bis zum 31. Marz 1964 iiber 8.3%21,37 DM,hilfs-
weise, die jdhrlichen Strafzinsen von 12.904 DM (4 %
des Darlehensbetrages) auf einen angemessenen Betrag
herabzusetzen.

Das Landgericht hat die Klage als unbegriindet
abgewiesen.

Der Kladger hat das Urteil in vollem Umfang mit
der Berufung angefochten und in der Berufungsverhand-
lung beantragt,

1.) die Zwangsvollstreckung wegen der Zinsbe-
lastungen von seiten der Beklagten fiir die
Zeit vom l.August 1963 bis 17. Januar 1967
bis zu einem Gesamtbetrag von 43.000 DM
fir unzulassig zu erklédren,

2.) die Vo:latreckungsklausel vorbezeichneter
Schuld:..rxunden aufzuheben, soweit sie die
Nebenanspriche nach Ziffer 4 d der Urkunden
unfaflt und als vollstreckbare Anspriiche zum
Gegenstand hat,

hilfsweise, die Jjadhrlichen Strafzinsen von
12.904 DM (4 % des Darlehensbetrages) auf
einen angemessenen Betrag herabzusetzen.




Das Berufungsgericht hat die Berufung des XK1l&-
gers zurickgewiesen und in den Griinden ausgefihrt,
der Hauptantrag zu 2) sei unzulidssig, der Hauptantrag
zu 1) und der Hilfsantrag auf Herabsetzung der Straf-
zinsen seien unbegriindet.

Mit seiner Revision verfolgt der Klédger seine
Antrdge aus der Berufungsinstanz weiter.

Die Beklagte bittet, die Revision zuriickzuweisen.

Entscheidungsgrinde:

I.

1. Der Hauptantrag zu 1) ist als Antrag einer Zwangs-
vollstreckungsgegenklage nach §§ 767, 794 Abs. 1
Nr. 5, 795 ZPO nur zuldssig, wenn sich der Kléger
in den notariellen Urkunden vom 28. April und 4.
Dezember 1959, soweit mit dieser Klage angegriffen,
rechtswirksam der sofortigen Zwangsvollstreckung
unterworfen hat, wenn insbesondere die Geldsumme
"bestimmt" ist, auf die sich die Unterwerfung be-
zieht (BGHZ 15, 190, 191; 22, 54, 56 f). Das Beru-
fungsgericht sieht den Zinsanspruch, gegen den die
Klage gerichtet ist, als bestimmt an, weil nach
dem Wortlaut "... bis zu 8 vom Hundert ..." Jjeder
Zinssatz geschuldet sei, der 8 % nicht iibersteigt.
Die Revision hdlt die notariellen Urkunden als



Vollstreckungstitel fiir nicht wirksam, weil entgegen
der Auffassung des Berufungsgerichts der Zinssatz
"bis zu 8 vom Hundert" nicht bestimmt genug, ndmlich
innerhalb des Hochstbetrages die Zinsforderung vol-
lig unbestimmt sei.

Die Riige ist unbegriindet. Zutreffend ist aller-
dings der Ausgangspunkt der Revision: Bei der Voll-
streckung aus Urkunden nach § 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO
bestimmt der Wille des Schuldners, wie er in der Ur-
kunde erklidrt ist,den Umfang der Vollstreckung. Aus
der Unterwerfungserklérung mufi sich klar ergeben,
in welcher Hohe der Gldubiger vollstrecken darf.Als
Vollstreckungstitel nicht wirksam ist deswegen die
Unterwerfung unter die Zwangsvollstreckung in einer
Urkunde, in der nur die obere Grenze einer Schuld-
summe genannt und damit die Hohe der beizutreiben-
den Forderung nicht genau bestimmt ist; das ist fiir
den Fall der Unterwerfung unter die sofortige
Zwangsvollstreckung aus einer Hochstbetragshypothek
anerkannt (RGZ 132, 6, 8, auch insoweit in Bezug
genommen in BGHZ 22, 54, 59; BayObLG in NJW 1954,
1808 mit weiteren Nachweisen aus der Rechtsprechung;
Stein~Jonas, ZPC 18. Aufl., § 794 Anm. VII 2; Wiec-
zorek, ZPCO, . 794 Anm. H IV a 1). Will sich ein
Schuldner de: Zwangsvollstreckung nach § 794 Abs. 1
Nr. 5 ZPO we,-n einer Forderung wirksam unterwerfen,
deren Hohe zur Zeit der Unterwerfung noch nicht
feststeht, so darf er folglich die hochstmdgliche
Forderungssumme nicht als Obergrenze des Schuldbe-
trages bezeichnen, sondern er muB3 in dieser Hohe
eine Schuld schlechthin bekennen. Bleibt in diesem

~—




ietzteren Fall die wirklich geschuldete Summe hinter
der Hohe des titulierten Betrags zurilick und voll-
streckt der Gldubiger wegen einer hoheren als der

ihm zustehenden Summe, s0 kann sich der Schuldner

mit der Zwangsvollstreckungsklage aus §§ 767, 795 ZPO
wehren.,

Nach der Auffassung des Berufungsgerichts er-
gibt sich aus den Worten "bis zu 8 v.H.", daB der
Kldger eine bestimmte Zinsverpflichtung, ndmlich ei-
ne solche in Héhe von 8 % anerkannt hat. Jeder nicht
iiber 8 % hinausgehende Zinssatz ist, so fiihrt das
Berufungsgericht aus, vom Kldger nach dem Wortlaut
der Urkunden geschuldet. Der Senat hat keine Beden-
ken, dieser Auffassung zu folgen, zumal sich der
Kldger ohne Einschridnkung bereit erkldrt hat, die
Strafzinsen auf Verlangen der Beklagten 2zu zahlen.
An einem geniigend bestimmten, zur Vollstreckung ge-
eigneten Titel fehlt es somit nicht.

2. Das Berufungsgericht hat den Hauptantrag zu

1) abgewiesen, weil der Klédger mit einer Durch-
schnittsmiete ~on 2 DM pro gqm Wohnfldche mehr als
die preisrscht.ich zuldssige Miete gefordert habe
und desweg<» der Beklagten der fiir diesen Fall ver-
einbarte St.afzinsanspruch zustehe. Das Berufungs-~
gericht hat fiir das Wohngebidude des Kldgers eine
Durchschnittsmiete je qm Wohnfldche von 1,86 DM fiir
1963, von 1,92 DM fiir 1964 und von 1,94 DM fiir 1965
errechnet, und es ist fir die folgende Zeit bis zur
Rlickzahlung des Darlehens von einer Durchschnitts-



miete von 1,78 DM pro gm ausgegangen, weil bis zu
dieser Hohe die Beklagte eine Anhebung der Durch-
schnittsmiete genehmigt hatte. Bei der Errechnung
der zuladssigen Durchschnittsmieten hat das Berufungs-
gericht bei der Anwendung des § 25 der Zweiten Be-
rechnungsverordnung - II. BVO - niedrigere Abschrei-
bungssédtze fir mehrere Bauteile zugrunde gelegt,als
sie der Kladger fiir richtig hdlt. Dies riigt die Revi-
sion, beziglich einiger Bauteile zu Unrecht, im
iibrigen mit Recht:

a) In der Wirtschaftlichkeitsberechnung vom 29.
Oktober 1959 hat der Klidger die Heizungsanlage 2zu
60 % der Anschaffungskosten mit 1 % abgeschrieben,
zu 40 % der Kosten mit 5 %; Durchlauferhitzer hat
er insgesamt mit 5 % der Herstellungskosten abge-
schrieben. Der Klager meint nun, die Gesamtkosten
der Heizung seien mit 5 % abzuschreiben und die Ko-
sten fiir Durchlauferhitzer mit 20 %. Das Berufungs-
gericht hat demgegeniiber die in der Wirtschaftlich-
keitsberechnung vom 29. Oktober 1959 vom Kliger
gewdhlten Abschreibungssédtze zugrunde gelegt, weil
der Kldger diesen Satz nach § 30 Abs. 2 II. BVO
nicht mehr &dndern kdnne.

Dies r-t die Revision mit folgender Begriin-
dung: Nach § 24 Abs. 2 Satz 1 II. BVO seien die
Bewirtschaftungskosten entsprechend den Grundsit-
zen einer ordentlichen Bewirtschaftung anzusetzen,
so da der Kldger zur Ausschopfung der wirtschaft-
lich richtigen Abschreibung berechtigt,wenn nicht
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gar verpflichtet sei. Zudem sei nach § 30 Abs. 2

II. BVO der Abschreibungssatz gegeniiber der Wirt-
schaftlichkeitsberechnung vom 29. Oktober 1959 zu
dndern,weil seit Aufstellung einer noch dlteren Wirt-
schaftlichkeitsberechnung (vom 7. Mirz 1959) die
Gesamtbaukosten, deren Hohe iiberdies in der Wirt-
schaftlichkeitsberechnung erkennbar nur geschidtzt
worden sei, angestiegen seien.

Diese Riige ist nicht begriindet: Es kommt
nicht darauf an, ob die vom Berufungsgericht zu-
grunde gelegten Abschreibungssidtze bezliglich der
Heizung und der Durchlauferhitzer der Lebensdauer
dieser Bauteile entsprechen. Wenn der Kliger in
den Wirtschaftlichkeitsberechnungen, die der ur-
spriinglichen Festsetzung der Durchschnittsmiete
durch die Beklagte zugrunde liegen, nicht die fiir
ihn giinstigste Abschreibungsmoglichkeit gewdhlt
hat - § 45 Abs. 1 II. BVO stellt ihm frei, einen
ungiinstigeren Abschreibungssatz als den durch
§ 25 Abs. 3 II. BVO gewidhrten zu widhlen (Fischer-
Dieskau-Pergande-Schwender, II. Wohnungsbaugesetz,
Anm., 2 zu § 72, S. 823) -, s0 ist er an die ge-~
wdhlten Sdtze g:2bunden, so daB er sie nicht nach-
trdglich erhshen kann (§§ 4 a, 30 Abs. 2 II. BVO,
§ 72 Abs. 5 1I. Wohnungsbaugesetz; siehe dazu
Fischer-Dieskau~Pergande-Schwender, aaO, S. 824;
BVerwG in BBauBl. 1964, 262), Der Grundsatz des
§ 24 Abs. 2 S. 1 II. BVO ist durch diese beson-
dere Regelung durchbrochen.



Entgegen der Ansicht der Revision ermdglicht
auch § 30 Abs. 2 II. BVO dem Klidger nicht eine Ande-
rung der Abschreibungssitze filir die hier behandelten
Bauteile; dafl die Baukosten vor Aufstellung der Wirt-
schaftlichkeitsberechnung vom 29. Oktober 1959 ange-
stiegen waren, berechtigt nach § 30 Abs. 2 II. BVO
zu einer Anderung der Abschreibungssitze gerade nicht.

Entgegen der Ansicht der Revision ist auch un-
maBgeblich, ob der Kldger in der ersten Wirtschaft-
lichkeitsberechnung die Kosten der hier behandelten
Bauteile nur ungefdhr angegeben hat. §§ 4, 4 a, 11,
30 II. BVO ermoglichen zwar eine Korrektur der ab-
schreibbaren Werte, wenn die Baukosten zunidchst zu
niedrig eingeschédtzt worden sind, aber ebenfalls ge-
rade nicht die vom Kldger angestrebte Erhdohung des
Abschreibungssatzes (§ 30 Abs. 2 II. BVO). Zudenm
hat der Kldger in seinem Klagevortrag die Kosten der
einzelnen hier behandelten Bauteile nicht hoher an-
gesetzt als in den beiden Wirtschaftlichkeitsberech-
nungen vom 7. Mdrz und 29. Oktober 1959.

b) Nach Ansicnt des Kldgers sind die Lqg-Ent-
liiftung un< uwehrere Herde seines Wohnhauses mit

20 % ihrer b :vstellungskosten abzuschreiben und
gewisse "Ob--kte" (Badewannen und Waschbecken) mit
10 %; die Herde und Objekte sind nach der Behaup-
tung des Kldgers erst nach Aufstellung der Wirt-
schaftlichkeitsberechnung vom 29. Oktober 1959 ge-
plant und eingebaut worden; fiir die Entliiftung ist
dies unstreitig.
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Das Berufungsgericht hat flir die Herde und Ob-
jekte einen Abschreibungssatz von 1 % zugrunde ge-—
legt; dabei ist es davon ausgegangen, dafl entgegen
dem Vorirag des Kligers die Kosten dieser Bauteile
in der Wirtschaftlichkeitsberechnung vom 29. Oktober
1959 enthalten waren, weil ein Kochherd, Waschbecken
und Bad oder Dusche nach § 40 Abs. 1 II. Wohnungs-
baugesetz und den Wohnungsbaufdrderungsbestimmungen
zur Mindest-~ oder Normalausstattung einer Wohnung
gehoren, daB diese Bauteile aber nicht als solche
mit ungewdhnlich hohem Verschleif ausgewiesen, dem-~
entsprechend mit nur 1 % abgeschrieben waren und
folglich der Kldger diesen Abschreibungssatz nach
§ 30 Abs. 2 II, BVO nicht mehr dndern konne. Fir
die Entliiftung hat das Berufungsgericht nur eine Ab-
schreibung von 5 % angesetzt, weil eine hoéhere Ab-
schreibung mit den Erléuterungen der Beklagten fiir
die Aufstellung von Wirtschaftlichkeitsberechnungen
nicht vereinbar sei.

Die Revision riigt diese Ausfithrungen des Be-
rufungsgerichts mit Recht:

Zu der Feststellung, die Kosten fiir Herde und
Objekte seien in der Wirtschaftlichkeitsberechnung
vom 29. Oktcpber 1959 entgegen dem Vortrag des Kla-
gers schon ¢nthalten gewesen, gelangt das Berufungs-
gericht auf Grund einer unzureichenden Erwdgung.

Dall diese Bauteile nach den einschlédgigen Vorschrif-
ten vorhanden sein muBten, 148t nicht den SchluBl zu,
daB sie auch in der Tat von vornherein eingeplant
waren; die Planung kann insoweit fehlerhaft gewesen
sein.



- 1% -

Fir diese Instanz ist also davon auszugehen,daf
die "Herde und Objekte" erst nach Bewilligung der of-
fentlichen Mittel eingeplant worden sind., Ob sie als-
dann bei der Mietpreisermittlung abgeschrieben wer-
den konnen, hingt nach §§ 11 Abs. 4, 30 Abs. 4 II.BVO
davon ab, ob sie Wertverbesserungen sind. Ist das der
Fall, kann der Klidger den wirtschaftlich richtigen
Abschreibungssatz wdhlen (§ 25 Abs. 3 II. BVO). § 30
Abs. 2 II. BVO hindert ihn daran nicht; diese Vor-
schrift gilt nach ihrem Wortlaut fiir nachtragliche
Anderungen im Sinne des § 11 Abs. 4 II. BVO nicht.

Unter den Voraussetzungen der §§ 11 Abs. 4, 30
Abs. 4 II. BVO kann der Kliager entgegen der Amnsicht
des Berufungsgerichts nach § 25 Abs. 3 II. BVO auch
die Entliftung entsprechend ihrer Lebensdauer ab-
schreiben, also mit 20 %, wenn sie, wie der Kldger
behauptet, 5 Jahre nach ihrem Einbau nicht mehr wirt-
schaftlich verwendbar ist. Es ist unmaB8geblich, ob
die Erlduterungen der Beklagten iber die Aufstellung
von Wirtschaftlichkeitsberechnungen fir eine Entlif-
tung einen niedrigeren Abschreibungssatz als 20 %
vorschreiben; diese Erlduterungen sind gegeniiber
§ 25 II. BVO unverbindlich.

Auf diss=n von der Revision geriigten Fehlern
beruht das «<ngefochtene Urteil., Falls der Vortrag
des Klidgers richtig ist =~ auch der Vortrag zur Le~
bensdauer der hier behandelten Einrichtungen -,er-
hoht sich die zuldssige Durchschnittsmiete gegen-
liiber der Berechnung des Berufungsgerichts um 0,10 DM
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monatlich pro gqm. Denn es sind in diesem Fall ge-
genuber der Berechnung des Berufungsgerichts abzu-
schreiben: Die Entliiftung mit weiteren 15 % ihrer
Herstellungskosten von 1.426 DM, also mit weiteren
213,90 DM, die Herde mit weiteren 19 % ihrer An-
schaffungskosten von 4.223 DM, also mit weiteren
802,37 DM, und die Objekte mit weiteren 9 % ihrer
Anschaffungskosten von 6.683 DM, also mit weiteren
601,47 DM. Die somit um 1.617,74 DM erhthte Jjahrli-
che Abschreibung h&étte, einschlieBlich des um 2,04 %
von dieser Summe (33,01 DM) erhthten Ansatzes eines
Mietausfallwagnisses, eine Erhchung der Bewirtschaf-
tungskosten um Jjdhrlich 1.650,75 DM zur Folge, bei
der insgesamt 1.3%64,37 qm groBen Wohnfladche also ei-
ne Erhdhung der monatlichen Durchschnittsmiete um
0,10 DM pro gqm Wohnfldche. Wenn der Vortrag des Kla-
gers richtig ist, daB er die Entliiftung, die Herde
und die Objekte erst nach der letzten Festsetzung
einer Durchschnittsmiete durch die Beklagte einge-~
plant habe, und wenn diese Bauteile den Wert des
Hauses erhoht und nur die vom Klidger behauptete Le-
bensdauer haben, hat der Kldger also in den Jahren
1964 und 1965, fir die das Berufungsgericht eine
Durchschnittsmiete von 1,92 DM und 1,94 DM pro qm
errechnet hat, aicht liberhchte Mieten gefordert und
in den Jahren 1963, 1966 und 1967 eine Miete,die um
0,10 DM pro ;= weniger iliberhoht ist, als vom Beru-
fungsgericht angenommen.

In diesem Fall hat das Berufungsgericht zu Un-
recht eine Verwirkung der Vertragsstrafe durch
iiberhshte Mietforderungen in den Jahren 1964 und



1965 angenommen. Aber auch fiir die Jahre 196%, 1966
und 1967 miiBte das Berufungsgericht iiberpriifen, ob
der Beklagten Strafzinsen in der von ihr verlang-
ten Hohe zustehen. Obwohl ndmlich der Klager Straf-
zinsen von 8 % anerkannt und sich insoweit wirksam
der Vollstreckung unterworfen hat (oben unter 1),
stellt sich die Prage, ob die Beklagte, unabhiangig
von dem AusmafB, in dem die preisrechtlich zul&dssi-
ge Miete iiberschritten worden ist, den Hochstsatz

an Strafzinsen verlangen kann. Diese Frage ist nicht
notwendigerweise nur und erst im Rahmen des mit dem
Hilfsantrag verfolgten Anspruchs auf Herabsetzung
der verwirkten Vertragsstrafe nach § 343 BGB zu prii-
fen. Das Berufungsgericht wird vielmehr erwidgen miis-
sen, ob die Bestimmungen der Schuldurkunden iber die
Strafzinsen nicht dahin zu verstehen sind, daB Je
nach dem MaB der Mietiiberschreitung der Kldger von
vornherein nicht die hdchsten Strafzinsen, sondern
einen darunter liegenden Zinssatz "verwirkt" hat.
Die Urkunden konnten dahin auszulegen sein,dafl das
"Verlangen" der Beklagten, auf das hin der Klager
Strafzinsen zu zahlen hat, nicht nach Belieben,son-
dern nach billigem Ermessen auszuiben ist, ausge-
richtet insbesundere am Umfang der Uberschreitung
der zuléds:. <n Miete. Trifft letzteres zu,so kommt
flir eine Bestimmung nach billigem Ermessen die An-
wendung des ( 315 BGB in Betracht (vgl. dazu Reichel,
AcP 153, 1lbHy, 201; Soergel, BGB 10. Aufl., § 339
Rdn. 9; OLG Hamburg, JZ 1963, S. 172).




- 16 -

Da schon die Riige der Revision, das Berufungs-
gericht habe bei der Errechnung der hochstzulassigen
Miete zu niedrige Abschreibungssatze zugrunde gelegt,
teilweise begriindet ist und mithin die Entscheidung
iiber den Hauptantrag zu 1) auf diese Riige aufgehoben
werden mufl, kann dahingestellt bleiben, ob die wei-
teren Riigen der Revision begrindet sind.

1I.

Es ist fraglich, ob der auf Aufhebung der Voll-
streckungsklauseln gerichtete Hauptantrag zu 2) nicht
in Wirklichkeit einen Hilfsantrag darstellt. Dies
kann Jjedoch offenbleiben, weil die Entscheidung des
Berufungsgerichts, dieser Antrag sei unzulidssig, Je-
denfalls im Ergebnis zutrifft:

Durch Klage gegen den Gl&ubiger kann sich der
Schuldner nur unter den Voraussetzungen des § 768
ZP0 gegen die Klauselerteilung wehren, also nur in
denjenigen Fdllen, die der Wortlaut dieser Vor-
schrift wiedergibt (BGHZ 22, 54, 64 f). Von ihnen
kdme hier nur d¢er eine Fall in Frage, daBl der Glau-
biger nach dem Inhalt des Titels gewisse Vorausset-
zungen der ¥ !iuselerteilung zu beweisen hat (§ 726
Abs. 1 ZP0) und daB der Schuldner diese Vorausset-
zungen nach Ausstellung der Klausel bestreitet.
Auch dieser Pall liegt aber hier nicht vor,denn nach
Ziffer 11 der Urkunden vom 28. April und 4. Dezem-
ber 1959 sollte der Beklagten die Vollstreckungs-
klausel ausdriicklich ohne den Nachweis erteilt wer-
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den, daB die titulierte Forderung entstanden und
fdallig geworden war.

11T,

Ob der auf § %43 BGB gestiitzte, auf Herabset-
zung verwirkter Strafzinsen zielende Hilfsantrag
iiberhaupt noch zum Zuge kommt, wird sich erst nach
erneuter Priifung des 1. Hauptantrags unter den oben
(I 2 b) erorterten Gesichtspunkten zeigen, und das
Ergebnis dieser Priifung kann auch eine etwa noch
notwendig werdende Entscheidung im Rahmen des § 343
BGB mafBgeblich beeinflussen. Schon deshalb kann
auch die Abweisung des Hilfsantrags nicht bestehen
bleiben. Auf die ihn betreffenden Ausfiihrungen des
Berufungsgerichts und der Revision einzugehen, be-
steht derzeit kein AnlaB.

-




Iv.

Nach alledem ist die Revision als unbegrindet
zurickzuweisen, soweit sie sich gegen die Abweisung
des "Hauptantrags" zu 2) auf Aufhebung der Voll-
streckungsklauseln richtet. Im iibrigen Jedoch ist
die Sache unter Aufhebung des angefochtenen Urteils
an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen.

Meyer Dr. Kreft Dr. Arndt

Dr. HuBla Kefller
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