Peter Derleder
Die Eheleute Domrath

und die Vollstreckungsmacht der
Banken beim Grundpfandkredit

Das deutsche Bankensystem hat den Nimbus anspruchsvollen, sorgfiltigen Wir-
kens zugunsten spektakulirer Auftritte anfgegeben. Ein Bankensprecher fordert,
dass die Kreditinstitute Refinanzierungszinsverbilligungen nicht an ibre Kredit-
kunden weitergeben. Es gebt nicht mebr um peanuts. Die Verstrickung in die
Kreditverwendungsrisiken seit Anfang der goer Jahre hat zu dramatischen
Verlusten gefiibre. Gibt es denn wenigstens Sektoren, wo wvon Soliditit die
Rede sein kann? Der erstrangige Grundpfandkredit scheint eine der Siulen zu
sein, wo traditionelle Soliditit herrscht. Der folgende Beitrag gebt deswegen der
Frage nach, ob das Funktionieren dieses Bereichs auf ausgewogenen Rechtsstruk-
turen oder auf einseitiger Machtbildung berubt.

I. Einleitung

Dersicherste Kreditist der Grundpfandkredit. Vor allem fiir die Banken ist das richtig,
wenn die Belethung mit Sorgfalt erfolgt, die Grundstiickswerte nicht aufgeblasen
werden (wie im Zentrum von Tokio oder von Dr. Jiirgen Schneider) und es dann auch
bei Schuldnerkrisen nicht zu Ausfallen der Glaubigerbanken kommt, jedenfalls nicht
beim erstrangigen Kredit bis zu einer Beleihungsgrenze von 60% des Grundstticks-
werts. Zu diesem Bodenkreditsystem gehort ferner der eherne Grundsatz, dass die
Banken bei Zahlungsverzug oder Leistungsunfihigkeit der Schuldner diesen nicht
hinterherlaufen miissen, moglicherweise in drei Gerichtsinstanzen zur Erlangung
eines rechtskriftigen Titels. Deswegen bekommen sie von vornherein bei jeder
Grundstiicksbelethung nach einer von ihnen in Jahrzehnten eingerichteten und
von der Justiz nach und nach akzeptierten Rechtskonstruktion einen Titel in die
Hand, regelmiflig eine vor einem Notar errichtete vollstreckbare Urkunde gem. § 794
Abs.1 Nr. 5§ ZPO, aus der sie bei jeder Unstimmigkeit mit dem Schuldner sofort
vollstrecken konnen.

Das wird in einem ausgekliigelten System realisiert, in dem neben das Darlehen ein
davon abstrahierendes Schuldanerkenntnis gem. § 780 BGB tritt, fiir das sich der
Schuldner sogar der sofortigen Vollstreckung in sein personliches Vermdgen (also
neben dem Grundstiick) unterwerfen muss. Aulerdem erhiltdie Bank in der Regel als
Sicherheit eine Grundschuld tiber den Darlehensbetrag mit einer weit tiber die
Darlehenszinsen hinausgehenden Hochzinsforderung, fir die sich der Schuldner
der sofortigen Zwangsvollstreckung in das Grundstiick unterwirft. Und da niemand
genau weif3, wie hoch das Darlehen bei einer spiteren Leistungsstorung zwischen den
Darlehensvertragsparteien valutieren wird, werden diese Verpflichtungen und Rechte
auf dem Ausgangsstand eingefroren, also auf die Kapitalsumme ohne Riicksicht auf
Tilgungsleistungen und zusitzlich auf den gesamten Zinsanspruch seit Darlehens-
auszahlung, unter Ignorierung der erbrachten Zinsleistungen. Da sich die Zinsen
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wihrend der Darlehenslaufzeit erhdhen konnen, wird ein Maximalwert im Grund-
buch fixiert, bei einem Darlehenszinssatz von 6% pro Jahr also gern 18% Zinsen auf
die Grundschuld pro Jahr. Auch der Schuldner, der fiinf Jahre Zins und Tilgung
geleistet hat, schuldet ausweislich dieser Urkunden also neben der gesamten Summe
des vollen Ausgangskapitals dann noch mehr als 90% Zinsen darauf. Dieses fiir jeden
unbefangenen Betrachter an sich monstros wirkende Schuldstatut ist die Basis eines
jederzeitigen Vollstreckungszugriffs, mit dem die Bankkunden resolut zur Leistungs-
treue angehalten werden. Fur den Vollstreckungsantrag ist es danach ohne Belang, ob
der Schuldner Annuititen nicht bezahlt hat, die Zinshohe umstritten war oder eine
unterschiedliche Verrechnung von Leistungen zum Dissens gefithrt hat. Das macht
nichts, sagen die Banken mit Billigung der Justiz. Denn der Schuldner hat Gegen-
rechte. Er kann ja Klage erheben und seine Zahlungen nachweisen oder seine
Rechnung und seine Rechtsansichten dem Gericht nachtraglich plausibel machen.
Ohne Anwalt wird er dies wegen der komplexen Rechtslage kaum konnen, die
Klaginitiative liegt auch bei ithm, und Kosten hat er deswegen ebenfalls aufzubringen.
Aber wenn er rechtzeitig fur alles sorgt, kann er die Vollstreckung abwenden.

Immer wieder haben auch Zivilrechtler, die das Hohe Lied der Privatautonomie
singen, auch fiir die Banken, Bedenken gegen diese Art einseitiger Machtstellung
erhoben, da diese geradezu zum Missbrauch reizt. Sie haben allerdings nur sehr wenig
zur Entschirfung beitragen konnen. Nach wie vor kann es zur Versteigerung eines
Wohnhauses kommen, ohne dass je ein Gericht die Berechtigung der Bank und die
Not des Hiuslebauers gepriift hitte. Die Debatte ist so festgefahren, dass es eines
lebendigen Beispiels fiir den hier verborgenen Unrechtsgehalt bedarf, bevor die
rechtstheoretischen und -praktischen Konsequenzen erortert werden konnen.

I1. Das lebendige Beispiel’

Karl Wilhelm Domrath aus Hilden in Westfalen ist heute 69 Jahre alt. Erist zum Opfer
dieses Grundpfandkreditsystems geworden und hat Haus und Hof verloren. Er ist
zum Querulanten gestempelt worden, nachdem er sich umfassend gewehrt hat. Seine
Sammlung unertriglich nichtssagender Bescheide, bei denen schon ein einziger sub-
stantieller inhaltlicher Satz hitte befreiend wirken konnen, konnte geradezu eine
Skulptur alltaglicher Rechtsdefizite bilden. Eine Verfassungsbeschwerde aus seiner
Feder hat auch nach zwei Jahren noch kein Aktenzeichen erhalten, abgesehen von den
weiflen Blittern, die ihm frither aus Karlsruhe zugeflattert sind. Siebzehn Jahre lang
hat sich seine Rechtsangelegenheit zu einem Verfahrensdschungel ausgewachsen.
Dabei war ihm dies keineswegs in die Wiege gelegt.

1934 in Bochum geboren, begann er zunichst eine Lehre im Bergbau, die jedoch
wegen Kurzsichtigkeit abgebrochen werden musste. Nach einigen weiteren Tatig-
keiten wurde er zum Industriekaufmann ausgebildet und besuchte danach eine hohere
Wirtschaftsfachschule in Wilhelmshaven. Dort war er dann auch als Industriekauf-
mann bei den Olympia-Werken titig, deren Schreibmaschinen heute nur noch
romantische Vorstellungen auslosen. Er heiratete auch eine Wilhelmshavenerin
und fiihrte mit dieser eine gliickliche Ehe, aus der eine Tochter hervorgegangen ist.
Seine Ehefrau war Zahnarzthelferin und ab der Familiengriindung Hausfrau. Mitte
der 6oer Jahre bewarb sich Karl Wilhelm Domrath bei der Finanzverwaltung Nord-

1 Die folgenden Sachverhaltsangaben sind, soweit moglich, aus Urkunden und Prozessakten der Darlehens-
schuldner rekonstruiert.
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rhein-Westfalen, wurde dann zum Steuerinspektor in Diisseldorf ausgebildet, kam in
den Ministerialdienst des Landes Nordrhein-Westfalen und war in verschiedenen
Ministerien titig, so im Bauministerium, im Innenministerium und schliefflich wieder
im Stidtebauministerium, zuletzt als Amtsrat. Viele Jahre lang war er ein solider,
unauffalliger Beamter.

Bis Mitte der 8oer Jahre lebte er mit seiner Familie in einer Sozialwohnung als Mieter.
Als eraufgrund seiner beruflichen Titigkeit mit der in Sozialwohnungen geschuldeten
Kostenmiete im Einzelnen befasst war, bemerkte er auch bei den Mietabrechnungen
seiner Vermietungsgesellschaft Unkorrektheiten, die er riigte. Deswegen kam es zu
seinem ersten Prozess, einem Mieterhdhungs- und Kiindigungsprozess, den er hin-
sichtlich der Miethohe zum Teil gewann, hinsichtlich der Kiindigung aber schlieflich
beim Landgericht Disseldorf rechtskriftig verlor. Es war dann auch kein Wunder,
dass er einen Eigenheimerwerb anstrebte.

Zu diesem Zweck schloff er zusammen mit seiner Ehefrau einen Bautragervertrag tiber
ein Reiheneckhaus mittlerer Preisklasse, bei dem er aber dem Angebot des Bautrigers
entsprechend eine Reihe von Sonderwiinschen verwirklicht haben wollte. Demgemif}
wurde das Haus mit einem Erker versehen, das Wohnzimmer erhielt einen Par-
kettfuffboden und einen Kamin, damit sollte der gemeinsame Sinn der Eheleute fiir ein
gutes hiuslichen Ambiente zum Ausdruck kommen.

Bei der Ausfithrung des Baus kam es zu einem Konflikt mit dem Bautrager, der mit der
sachgerechten Erfullung der Sonderwiinsche zu tun hatte. Die Fertigstellung kam ins
Stocken, der Bautragervertrag wurde von beiden Seiten gektindigt. Die Stadtsparkasse
Hilden, die die Finanzierung des Preises von 350.000 DM durch Vertragvom 2. 5. 1985
ibernommen hatte, weigerte sich trotz vom Bautriger schriftlich bestitigten Bau-
fortschritts, die fillige Rohbaurate von 31.000 DM auszuzahlen, obwohl sie sich dazu
verpflichtet hatte. Ma8geblich dafiir war ein zeitweiliger Baustillstand. Der Bautriger
stand ohnehin auf der Kippe. Es kam dann zu einer Einigung tiber eine Zahlung von
31.000 DM zwischen den Bauherren, den Eheleuten Domrath, und dem Bautriger, der
als Sicherheit eine Bankbiirgschaft gab. Der Bautriger jedenfalls baute das Haus nicht
weiter, sondern ging in Konkurs. Die Eheleute mussten mit einem neuen Architekten
in eigener Regie das Haus zu Ende bauen. Von den im Darlehen zugesagten 3 50.000
DM hatte die Sparkasse nur 230.000 DM ausgezahlt. Dafiir stand eine Grundschuld als
Sicherheit zur Verfiigung, mit der nicht nur das bereits auf die Eheleute umge-
schriebene Hausgrundstiick, sondern auch ein der Ehefrau gehorendes, weiteres
unbelastetes Grundstiick belastet wurden. Das gesicherte Darlehen war zu 6% pro
Jahr zu verzinsen, wobei die Zinsbindung auf funf Jahre festgeschrieben war. In
Wahrheit war der Zins, wirtschaftlich gesehen, wesentlich hoher, da der Darlehens-
schuldner nur etwa 90% der Darlehenssumme ausgezahlt erhalten hatte, der Rest also
als Disagio verbucht war.

Da die Stadtsparkasse Hilden also von den versprochenen 350.000 DM nur 230.000
DM planmifig ausgekehrt hatte, wegen der Finanzierung der weiteren Fertigstellung
aber der Dissens tiber die Rohbaurate bestand, wollten die Eheleute Domrath, die
auch gemeinsam Darlehensnehmer waren, das Kreditinstitut wechseln und gewannen
fiir eine Umschuldung die Westdeutsche Landesbank, mit der sie einen Umschul-
dungsvertrag schlossen, dafiir 2,5% pro Jahr Bereitstellungszinsen bezahlten und
deren Valuta zur Ablosung des Kredits bei der Stadtsparkasse Hilden bestimmt war.
Aufgrund des Dissenses mit dieser kiindigten die Kreditnehmer am 25.9. 1985 nach
vier Monaten Laufzeit den Darlehensvertrag mit der Stadtsparkasse Hilden fristlos
und stiitzten dies auf die verweigerte Zahlung der Rohbaurate. Fiir die Umschuldung
sprachen auch wirtschaftliche Griinde, da die Kapitalmarktzinsen im Jahre 1985
erheblich gesunken waren.
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Die Stadtsparkasse Hilden erkannte zwar die fristlose Kiindigung nicht ausdricklich
an, nahm sie aber hin und verlangte eine Vorfalligkeitsentschidigung von 3.000 DM.
Eine Vorfilligkeitsentschadigung fiir die vorzeitige Entlassung aus einem auf fiinf
Jahre fest geschlossenen Darlehensvertrag war in den Bedingungen des Darlehens-
vertrages nicht ausdricklich vorgesehen; hier war lediglich von einer »Verwaltungs-
kostenentschidigung« die Rede. Auflerdem war kontrovers, ob die Darlehensnehmer
auch das Disagio (in vollem Umfang) zuriickzuzahlen hatten. Dieser Streitpunkt
wurde jedoch spiter fallengelassen.

Von diesen umstrittenen 3.000 DM Vorfilligkeitsentschidigung aus nahm das Un-
gliick seinen Lauf. Domrath lehnte diese Vorfilligkeitsentschidigung entschieden ab
und verwies die Sparkasse darauf, ihn zu verklagen. Auflerdem bot er ihr die Riick-
zahlung der geschuldeten 230.000 DM an, die die Westdeutsche Landesbank fir ihn
bereit hielt. Die Stadtsparkasse Hilden nahm diesen Betrag jedoch nicht an, da sie eine
Leistung einschliefflich der Vorfilligkeitsentschidigung erwartete. Von diesem Zeit-
punkt an zahlte Domrath jahrelang nur Zinsen an die Westdeutsche Landesbank,
obwohl diese thm die Darlehensvaluta nicht ausgekehrt hatte, nimlich in Hohe von
2,5% Bereitstellungszinsen bis Ende 1989. An die Stadtsparkasse Hilden zahlte er
dagegen keine Zinsen mehr und stiitzte sich hierfiir auf § 301 BGB, nach dem ein
Glaubiger, der sich im sog. Annahmeverzug befindet, keine Zinsen zu beanspruchen
hat.

Damit begann die Vollstreckungsperiode. Am 21. 2. 1986 stellte die Sparkasse Antrag
auf Anordnung der Zwangsversteigerung beim Amtsgericht Langenfeld aus der im
Grundbuch eingetragenen Grundschuld von 350.000 DM nebst 18% Jahreszinsen.
Hierfiir stiitzte sie sich auf eine vollstreckbare Ausfertigung der notariellen Urkunde
iiber das Gesamtdarlehen und die Grundschuld. Das Vollstreckungsgericht hatte
zunidchst Bedenken, weil sich die Vollstreckungsklausel noch gegen den Voreigen-
tiimer richtete, gab dann aber dem Antrag statt und ordnete die Zwangsversteigerung
aus dem dinglichen Titel am 24. 2. 1986 und aus dem personlichen Titel am 1. 4. 1986
an. Die Beschwerden zum Landgericht und zum Oberlandesgericht Diisseldorf in den
Jahren 1986 und 1987 waren erfolglos, wobei beim OLG Diisseldorf ein Rechtsanwalt
eingeschaltet war. Spater legte Karl Wilhelm Domrath, inzwischen Experte seiner
Rechtssache, seine Rechtsbehelfe ohne anwaltliche Beratung ein. In den abschligigen
Entscheidungen, insbesondere in einem Beschluss vom 18. 4. 1986, wurde er darauf
hingewiesen, dass er doch Vollstreckungsgegenklage gem. § 767 ZPO gegen die Titel
erheben konne. Dies lehnte er jedoch ab, da er die Klagerrolle nicht iibernehmen
wollte und sich auf den Standpunkt stellte, eine nicht berechtigte Forderung auf
Vorfalligkeitsentschidigung konne in keinem Fall die Zwangsversteigerung recht-
fertigen. Er versuchte es auch mit anderen Rechtsbehelfen, insbesondere einer Erin-
nerung, die jedoch als unzulissig zuriickgewiesen wurde.

Zu einer weiteren Zuspitzung kam es dann 1988, als die Rechtspflegerin beim
Amtsgericht Langenfeld die weitere Versteigerung durchzufithren in Angriff
nahm. Wegen pointierter Formulierungen Domraths erstellte sie einen Vermerk, in
dem sie seine Prozessfahigkeit in Zweifel zog und darauf verwies, dass er behauptet
habe, ihm sei von der Justiz »eine Falle gestellt« worden. Demgemif§ wurde die
Sparkasse als Glaubigerin aufgefordert nachzuweisen, dass thr Schuldner prozessfihig
sel. Diese lief} sich nicht lumpen und verlangte lakonisch eine Pflegerbestellung.
Daraufhin wurden die Eheleute zu einer Untersuchung ihrer Prozessfihigkeit ge-
laden, ignorierten diese jedoch. Auch eine »Einladung« des Amtsrichters, der auch als
Vollstreckungsrichter in dieser Sache fungiert hatte und nunmehr als Vormundschafts-
richter agierte, lieflen sie unbeachtet, da sie aus dessen an sich freundlichem Schreiben
am Ende doch eine Drohung mit der Entmindigung entnahmen. Domrath wurde
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dann zu einem Gesprich mit dem Richter und einem von diesem herangezogenen
auswirtigen Psychiater vorgefihrt, das gut zwei Stunden dauerte. Es wurde erstmals
eine zwangsweise Unterbringung erwogen. Der Psychiater wollte aufgrund dieses
Gesprichs aber noch kein Urteil iber die Prozessfahigkeit abgeben. So kam es zu einer
vierwochigen zwangsweisen Unterbringung in einer Heilanstalt, wo der vom Richter
bestellte Sachverstindige, der Psychiater Dr. W-H., am Ende ein ausfihrliches Gut-
achten tiber einen unheilbaren Querulantenwahn erstellte. Diesem Gutachten lag vor
allem die tatsichliche Feststellung einer fehlenden Bereitschaft zu aufergerichtlicher
Einigung zugrunde. Die »conclusio« des Gutachtens war, Domrath sei krankheits-
bedingt nicht in der Lage, das mit einer Hypothek belastete Reihenhaus zu erhalten
bzw. »die mit dem Kredit im Zusammenhang stehenden finanziellen Belastungen zu
tragen«. Der Text des Gutachtens weist immer wieder juristische Einsprengsel auf,
ohne dass ersichtlich wire, inwieweit der Psychiater die dafiir notwendigen tatsach-
lichen und rechtlichen Kenntnisse erworben hatte. Er rtgte jedenfalls mangelnde
Fahigkeit zum Vergleich. Erstmals erfuhr Karl Wilhelm Domrath hier aus diesem
Gutachten, dass die Sparkasse eventuell auf ihre Vorfilligkeitsentschidigung von
3.000 DM verzichten wolle. Dies ist jedoch auch spiter nicht geschehen.

Aufgrund des Gutachtens wurde dann vom Vormundschaftsgericht die Betreuung
angeordnet. Mit einem Einwilligungsvorbehalt fiir alle rechtlichen Aktivititen wegen
der Finanzierung des Hauses wurde am 30. 9. 1992 endgtltig die Betreuung fir finf
Jahre angeordnet. Der Aufgabenkreis des Betreuers war die Sorge fur das unbeweg-
liche Vermogen einschlieflich der Finanzierung, fiir die Wahrung der Rechte im
inzwischen eingeleiteten Zwangspensionierungsverfahren und fiir alle gerichtlichen
Verfahren. Der erste eingesetzte Betreuer gab bald sein Amt auf. Ein Kontakt zum
zweiten Betreuer wurde ebenfalls nicht hergestellt. Der Ehefrau wurde die Betreuung
nur angedroht. Dazu kam es aber nicht, da die Initiative zu den rechtlichen Schritten
nur vom Ehemanne komme. Die Ehefrau hatte jedoch ebenfalls bekundet, dass hier
krasses Unrecht geschehe. Verfassungsbeschwerden gegen die Anordnung der
Zwangsversteigerung und die Anordnung der Betreuung blieben erfolglos. Soweit
einmal eine Begriindung gegeben wurde, war diese formaler Art.

Im Jahre 1990 hatte Domrath sich wegen der Verstrickung in die Grundstiicksange-
legenheit krank gemeldet und dann auch Dienstbefreiung beantragt. Die Behorde
leitete ein Zwangspensionierungsverfahren ein, bei dem zwei Gutachten eingeholt
wurden, neben dem Gutachten des Dr. W-H. ein zweites kiirzeres, das dem Erst-
gutachten ohne zusitzlichen Begrindungsaufwand folgte. Die Zwangspensionierung
mit 59 Jahren fuhrte zu einer nicht unerheblichen Verkiirzung der Pension.

In der Versteigerungssache kam es am 30. 7. 1992 zum ersten Termin, ohne dass zuvor
iber den Befangenheitsantrag gegen die zustindige Rechtspflegerin entschieden
worden wire. Der vor Gericht entmiindigte Ehemann brachte seine Ehefrau mit,
die das Meistgebot abgab und der ein Jahr spiter der Zuschlag fir das gemeinsame
Hausgrundstiick erteilt wurde. Sie brachte den Grundschuldbetrag jedoch nicht auf.
Es kam so zur Einleitung der Wiederversteigerung. Beim Terminvom 8. 9. 1994 wurde
der Zuschlag einem Versteigerungsunternehmer erteilt, der fir 404.000 DM das
Hausgrundstiick erwarb. Bei seinem ersten Besuch sagte er zu den Eheleuten: »Sie
haben es aber schon.« Deswegen nutzte er das Hausgrundstiick spater selbst. In der
Folgezeit wurde das andere Grundstiick, das der Ehefrau gehorte, fiir 361.000 DM
versteigert. Bei der Verteilung des Versteigerungserloses erhielt die Stadtsparkasse
Hilden alles, was sie beanspruchte, also das Kapital einschliellich Disagio, Vertrags-
zinsen fir die gesamte Zeit bis zur Befriedigung sowie weiteren Verzugsschadens-
ersatz. Die Vorfilligkeitsentschiadigung wurde nicht berechnet, da die Vertragslaufzeit
von funf Jahren lingst abgelaufen war.
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Konsequenterweise kam es Ende 1994 zur Zwangsriumung. Die Eheleute, die sich
keine Ersatzwohnung beschafft hatten, wurden mit dem Gerichtsvollzieher aus der
Wohnung gewiesen. Sie kamen zunichst in einem Zimmer eines Stundenhotels unter
und bezogen Anfang 1995 dann eine Dreizimmermietwohnung. [hr Mobiliar konnte
nur teilweise in die Mietwohnung gebracht werden und blieb im Ubrigen eingelagert.
Mit dem Erlos wurde die Sparkasse in vollem Umfang befriedigt, jedoch unter
Absehung von einer Vorfilligkeitsentschidigung. Es blieben noch ca. 270.000 DM
tibrig, die beim Amtsgericht Langenfeld seitdem hinterlegt sind. Die Eheleute wollten
diesen Betrag nicht annehmen, da sie von einer unrechtmifligen Enteignung aus-
gingen. Dagegen unternahmen sie weiterhin vielfiltige rechtliche Schritte. Dazu
gehorten aufler den Verfassungsbeschwerden Petitionen und Eingaben. Die Adres-
saten waren einzelne Abgeordnete, der Ministerprisident des Landes Nordrhein-
Westfalen, die Landesregierung, der Bundesprasident, der Petitionsausschuss des
Deutschen Bundestages, alles Institutionen, die mit keinem Wort auf das Vollstre-
ckungssystem eingingen. Im vorvergangenen Winter ist die Ehefrau im Alter von 73
Jahren verstorben. Der Ehemann hegt ihr gegeniiber Schuldgefiihle, da sie nur
seinetwegen die rechtlichen Schritte mitgetragen hat.

Karl Wilhelm Domrath hat sich die Materien des Darlehensrechts und des Vollstre-
ckungsrechts im Laufe der Jahre bis ins Detail erarbeitet. Er hat die von den Banken
benutzten und die als Alternative vorgeschlagenen Klauseln im Einzelnen untersucht,
die Rechtsentwicklung zur Vollstreckungsgegenklage rezipiert und sich Vorstellun-
gen Uber eine bessere Regelung gemacht, wobei er die rechtlichen Interessen der
Banken an einer ziigigen Inanspruchnahme der Grundstiickswerte keineswegs ver-
kennt. Er ist aber in den angrenzenden Rechtsgebieten, insbesondere auch des
Verfassungsgerichtsprozesses, Laie geblieben, so dass eine Vielzahl seiner Rechts-
behelfe von vornherein aussichtslos war.

Erist nach wie vor eine sehr sachliche Personlichkeit mit freundlichem Diskurs. Er hat
nie physisch eine Tur zugeschlagen oder einen Bankangestellten oder Richter person-
lich beleidigt. Er hat sich im Zuge seiner Verfahren allerdings schriftlich auf zwei
riskante Formulierungen festgelegt, namlich dass es sich um eine »Falschung« handle,
soweit ein vollstreckbarer Titel gegen ithn zugrunde gelegt worden ist, und dass
insgesamt ihm gegeniiber eine »Rechtsbeugung« begangen worden sei. Damit hat er
fiir die Anordnung der Betreuung einen Anlass gegeben. Diese Betreuung ist erst nach
der Versteigerung der Grundstiicke aufgehoben worden. Sie war zwar mit der
Begrundung angeordnet worden, dass er vor der Versteigerung des Grundstiicks
geschiitzt werden miisse, erwies sich dann aber als Mittel zur Durchsetzung der
Vollstreckung. Die nichtssagenden Bescheide und Mitteilungen sind teilweise so
substanzlos gefasst, dass ihre Lektiire Affekte provozieren muss.?

Eshatallerdings fir diesen hartnickigen Beamten aber auch niemals eine Person in der
Justiz gegeben, die ihm als Mensch gegeniibergetreten wire und das sortiert hitte, was
die herrschende Rechtsauffassung ist, was vertretbare Alternativen sind, was rechtlich
und moralisch anstoflig ist. Dagegen hat er sich gegentiber dem obstinaten Begehren
von Justizautorititen und Psychiatern als intransigent erwiesen, die ihm unter Ab-

2 Als Beispiel sei ein Schreiben des AG Langenberg vom 22. 11. 1996 an die Ehefrau Domrath zitiert: »Sehr
geehrte Frau Domrath, in der Zwangsversteigerungssache Domrath hat der zustindige Abteilungsrichter
von einer Verbescheidung der von Thnen eingelegten Zuschlagsbeschwerde wegen Rechtsmissbrauchs
abgesehen (vgl. auch Zeller/Stéber ZVG, 14. Aufl., Rn. 8.4 der Einleitung). Der Zuschlagsbeschluss ist
damit rechtskriftig. Der Verteilungstermin am 11. 12. 1996 wird wie geplant stattfinden...« Der Antrag
einer prozessfihigen Partei kann zwar wegen Rechtsmissbrauchs méglicherweise auch in einem einzigen
Satz durch Beschluss zuriickgewiesen werden oder auch etwa mit dem Sachargument, dass das Vollstre-
ckungsgericht zur Priifung der erhobenen materiellrechtlichen Einwinde nicht befugt sei. Mit der be-
griindungslosen Versagung eines Beschlusses wird jedoch das Territorium des Rechtsstaates verlassen.
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sehen von allen rechtlichen Fragen aus lebenspraktischen Griinden das Einlenken
aufgedringt haben. Das war gewiss keine Stirke, da oft auch die Verarbeitung von
Unrecht eine lebenspraktische Notwendigkeit ist. Der geldufige Mechanismus, dass
einer, der der Justiz zu oft kommt, zum Kohlhaas abgestempelt wird, hat bei ihm
gegriffen, so dass auch die Gefahr besteht, dass sein radikaler Widerstand gegen das
Vollstreckungszugriffssystem der Banken beim Grundpfandkredit ganz folgenlos
bleibt. Er plant aber heute die Griindung einer Stiftung, die sich die Verwirklichung
von Humanitit im Vollstreckungs- und im Betreuungsverfahren zur Aufgabe macht.
In jedem Fall zeigt das Schicksal der Eheleute Domrath mit letzter Konsequenz auf,
wie viele Rechte die Banken als Grundpfandglidubiger fiir sich aufgettirmt haben.

III. Das Unrecht gegeniiber den Eheleuten Domrath

Bevor uber die grundsitzlichen rechtlichen Lehren aus diesem Fall nachgedacht
werden kann, ist zunichst einmal der Versuch einer rechtlichen Bewertung zu
unternechmen, wie sie notwendig gewesen wire, wenn die Sparkasse ihre Anspriiche
hitte begriinden miissen. Dabei wird die schwer tiberschaubare Verbindung der
verschiedenen Rechtsgebiete deutlich.

1. Darlebensauszahlung, Kiindigung, Vorfilligkeitsentschidigung
und Vertragsverletzung

a) Die unvollstindige Darlehensauszahlung

Die Sparkasse schuldete den Darlehensnehmern Domrath vertraglich die Auszahlung
von 350.000 DM. Die Auszahlung geschiecht bei der Finanzierung von Bautriger-
vertragen regelmiflig nicht voraussetzungslos, selbst wenn der Darlehensnehmer das
Kreditinstitut zur Auszahlung an den Bautrager anweist. Denn das Kreditinstitut will
regelmifig nur entsprechend der Werterhohung des als Sicherheit dienenden Bau-
grundstiicks auszahlen und macht deswegen vertraglich meist die Auszahlung in
Raten nach dem Baufortschritt zur Bedingung. Das ist auch sein gutes Recht, da es nur
so eine der Valutierung entsprechende Sicherheit gewihrleisten kann.

Kommt es nun zu einem Konflikt zwischen Bautrager und Bauherrn, etwa im Zuge
der Verwirklichung von Sonderwiinschen, der Verzogerung der Bauerstellung oder
wegen mangelnder Leistungsbereitschaft oder -fihigkeit des Bautragers, dann muss
der Bauherr, der mit dem Kreditinstitut einen selbststindigen Darlehensvertrag
geschlossen hat, grundsitzlich damit rechnen, dass auch die Auszahlung der Darle-
hensraten ins Stocken gerat und bei Einstellung der Bautitigkeit keine weiteren Raten
ausbezahlt werden. Es ist die Sache des Bauherrn, mit dem Bautriger die planmiflige
Bauerrichtung zu realisieren. Misslingt dies, so kann der Bauherr vom finanzierenden
Kreditinstitut regelmafig auch keine (weiteren) Kreditauszahlungen erwirken, da das
Kreditinstitut sonst ohne hinreichende Sicherheit dastehen wiirde.

Im Streit um die Zahlung der Rohbaurate, die Verrechnung bereits separat aufge-
brachter 31.000 DM, die Stockung des Baus sowie den Konkurs des Bautrigers konnte
die Sparkasse nach dem Vertragstext mangels planmifiigen Baufortschritts eventuell
die Auskehrung dieser Rate verweigern. Sie konnte zwar davon ausgehen, dass ein
Bauherr normalerweise alle Mittel mobilisiert, um den angefangenen Bau zu voll-
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enden. Ein Kreditinstitut kann sich damit jedoch nicht beruhigen, sondern darf darauf
bestehen, dass die Sicherheit in jedem Moment des Bauerstellungsprozesses fiir den
Kredit ausreicht. Deswegen hitte die Verweigerung der Rohbaurate berechtigt sein
konnen, wenn n u r das Baugrundstiick als Sicherheit gedient hitte.

So war es aber gerade nicht, da die Sparkasse sich von vornherein eine Grundschuld an
dem unbebauten Grundstiick der Ehefrau hatte geben lassen, das spater dann fir
361.000 DM versteigert wurde. Nunist damit noch nicht geklirt, welchen Wert es zum
Zeitpunkt der Grundschuldbestellung im Jahre 1985 hatte. Denkbar wire eine
erhebliche Wertsteigerung wihrend des Zeitraums zwischen Darlehensvertragsab-
schluss und Zuschlag, auch wenn das Grundstiick stets unbebaut war. In jedem Fall
war eine Uiber den Wert des Baugrundstiicks hinausgehende Sicherheit gewihrt. Wenn
aber ein Sicherungsdefizit der Sparkasse, gemessen an der tblichen Sicherung bei
einem Grundstiickserwerb, nicht vorhanden war, dann handelte die Sparkasse rechts-
missbrauchlich, wenn sie sich trotz iiberschieflenden Sicherungswerts auf die Bau-
fortschrittsklausel berief und die Zahlung einer Rate von 31.000 DM verweigerte.
Damit hitte sie ohne ein erkennbares wirtschaftliches Interesse die planmiflige
Vertragsdurchfithrung gestort. Dafiir, dass es so war, spricht maflgeblich, dass die
Sparkasse sich nur auf den Buchstaben ihrer Baufortschrittsklausel berufen, die
zusitzliche Sicherheit tiberhaupt nicht berticksichtigt und auch kein Sicherungsdefizit
behauptet hat.

b) Die Kiindigung des Kredits

Nach dem Konkurs des Bautridgers mussten die Darlehensschuldner wegen der
Verweigerung weiterer Darlehensauszahlung die Fertigstellung des Baus anderweit
organisieren und hatten dies auch zu finanzieren. Eine unberechtigte Auszahlungs-
verweigerung durch die Sparkasse konnte einen wichtigen Grund analog § 626 BGB
a.F fur eine vorzeitige fristlose Kiindigung des fest auf funf Jahre geschlossenen
Darlehensvertrags darstellen.’ Hierfiir kann eine vorherige Abmahnung erforderlich
sein, wenn die weitere Darlehensauszahlung nicht bereits endgtiltig und ernsthaft
verweigert worden ist. Auch musste eventuell die Zweiwochenfrist des § 626 Abs. 2
BGB gewahrt werden. Ob all diese Wirksamkeitsvoraussetzungen vorlagen, lisst sich
nach so vielen Jahren nicht mehr abschlieffend detailgenau feststellen. Keine Frage ist
aber, dass ein Darlehensnehmer, dem zu Unrecht ein Teil der Darlehensvaluta
vorenthalten wird, das Recht zur fristlosen Kindigung des gesamten Darlehens
hat, da er dann die Gesamtfinanzierung nicht mehr planmiflig realisieren kann
und sich notwendigerweise um einen anderen Kreditgeber bemithen muss.

¢) Der Anspruch auf Vorfilligkeitsentschidigung

Die Sparkasse hat die fristlose Kiindigung der Darlehensschuldner auch nicht zu-
rickgewiesen, zumal diese den Kredit aufgrund des Darlehensvertrags mit der
Westdeutschen Landesbank auch tilgen konnten. Sie hat nur eine Vorfalligkeits-
entschiadigung* verlangt, d.h. eine Entschidigung wegen des ihr durch vorzeitige
Aufhebung entgehenden (Zins-)Gewinns. Die Banken halten im Allgemeinen ein zur
fristlosen Kiindigung des Kunden berechtigendes eigenes Verschulden nicht fiir
moglich und regeln es deswegen von vornherein nicht gesondert in ihren AGB.

3 Wie in jedem Dauerschuldverhiltnis besteht auch beim Darlehen ein zwingendes Recht zur auflerordent-
lichen Kiindigung, s. nur BGHZ 29, 172; 95, 372.
4 Siehe dazu BGHZ 136, 161; BGH, NJW 2001, 509.
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Nun konnte man natlirlich den Versuch einer erginzenden Vertragsauslegung dahin
starten, dass der Kunde in jedem Fall vorzeitiger Darlehensauflosung eine Vorfillig-
keitsentschidigung zu begleichen hat. Fir den Fall eines eigenen schuldhaften
Verhaltens der Bank wiirde aber eine ausdriickliche Vertragsklausel dieser Art an
der AGB-rechtlichen Inhaltskontrolle scheitern, da Verschulden der Bank nicht zu
einer Sanktion fiir den Kunden fihren darf. Dementsprechend kann der Vertrag auch
nicht in diese Richtung erginzend ausgelegt werden. War die fristlose Kiindigung der
Darlehensschuldner Domrath also wirksam, so mussten sie keine Vorfilligkeitsent-
schidigung bezahlen.s

Sollte die fristlose Kiindigung dagegen nicht wirksam gewesen sein, durfte die Spar-
kasse sie aber ebenfalls nicht verlangen, da dann der Darlehensvertrag einfach weiter-
lief. Die Sparkasse selbst hat nicht gekiindigt, sie hat dem Schuldner nur die Auflésung
gegen Vorfalligkeitsentschadigung angeboten, was dieser aber stets abgelehnt hat. Im
Falle unberechtigter fristloser Kiindigung des Kunden war mangels Aufhebungsver-
trags der Darlehensvertrag also keineswegs beendet. Der Darlehensriickzahlungsan-
spruch konnte nur fillig werden, wenn die fristlose Kiundigung des Schuldners
berechtigt war. In keinem Fall — das steht auch ohne weitere Sachverhaltsaufklirung
fest — schuldeten also die Eheleute Domrath eine Vorfilligkeitsentschadigung.

d) Der Annahmeverzug der Bank

Denkbar ist ferner, dass die Eheleute Domrath durch spateres Verhalten eine Ver-
tragsverletzung begangen haben, insbesondere durch Nichtzahlung von Zins und
Tilgung, nachdem die Sparkasse die Umschuldung mit Hilfe der Westdeutschen
Landesbank wegen mangelnder Vorfilligkeitsentschidigung abgelehnt hatte. Inso-
weit ist jedoch § 301 BGB heranzuziehen. Diese Vorschrift befreit den Schuldner
wihrend des Annahmeverzuges des Glaubigers endgiiltig von jeder Zinspflicht, so
dass die Sparkasse, als sie die Annahme der ausgekehrten Darlehensvaluta von 230.000
DM verweigert hatte, auch nicht die vertraglichen 6% Zins pro Jahr fordern konnte.
Um Gliubigerverzug herbeizufithren, bedurfte es gem. § 294 BGB eines tatsichlichen
Angebots durch den Schuldner,” wihrend gem. § 295 BGB ein wortliches Angebot
gentigte, wenn der Glaubiger erklirt hatte, die Leistung (etwa mangels gleichzeitiger
Vorfilligkeitsentschidigung) nicht annehmen zu wollen.® Zumindest solange die
Westdeutsche Landesbank also die geschuldeten 230.000 DM nebst Zinsen (soweit
sie bis zum Eintritt des Glaubigerverzugs fallig waren) bereit hielt, bestand der
Glaubigerverzug fort. So war es in jedem Fall, solange die Darlehensschuldner durch
Zahlung von Bereitstellungszinsen fiir die jederzeitige Abrufbarkeit der Summe
sorgten. Der Annahmeverzug kann enden, wenn eine seiner Voraussetzungen
(etwa das Angebot) entfillt.® Dass ein Schuldner das Angebot aber auch dann aufrecht
erhalten muss, wenn der Gliubiger die Annahme endgiiltig abgelehnt hat, ist zu
verneinen.’”® Die Sparkasse ist aber weder auf das Angebot zur Umschuldung je
eingegangen, noch hat sie wegen Nichtzahlung von Zins und Tilgung eine Kiindigung
ausgesprochen, sondern sich nur bei der Verteilung des Versteigerungserloses hin-
sichtlich ihrer Zinsforderung Befriedigung verschafft. Das ist zudem in der Weise

5 Bei wirksamer fristloser Kiindigung wegen vertragswidrigen Verhaltens schuldet umgekehrt die gekiin-
digte Bank Schadensersatz, vgl. Palandt/Putzo, BGB, 61. Aufl,, § 609 Rn. 18, zum alten Recht, das hierauf
anzuwenden war.

6 Siehe nur Palandt/Heinrichs (o. Fn.5), § 301 Rn. 1.

7 Siehe dazu BGHZ 9o, 359.

8 Zu den Anforderungen an die Verweigerungserklirung s. BGH, ZIP 1999, 445.

9 Siehe nur Palandt/Heinrichs (Fn. 5), § 293 Rn. 12.

10 BGH, NJW 2001, 287.
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geschehen, als ob der Darlehensvertrag bis zur Befriedigung weitergefithrt worden
wire, also mit Zinsen und zusitzlichem Verzugsschadensersatz. Insofern hat die
Sparkasse bei ihrer Abrechnung also die Kiindigung des Darlehensnehmers im
Gegensatz zu ihrem friheren Verhalten nicht mehr zugrunde gelegt.

2. Das Zwangsversteigerungsverfahren

a) Die Vollstreckung wegen unberechtigter Forderungen

Die Sparkasse machte also einen Anspruch auf Vorfilligkeitsentschidigung in Hohe
von 3.000 DM geltend, der weder nach Vertrag noch nach Gesetz begriindet war.
Diesen Anspruch hitte sie einklagen und sich im Ubrigen mit der Darlehensriick-
zahlung begniigen konnen. Dazu hatte sie jedoch keine Neigung, sondern leitete das
Zwangsversteigerungsverfahren ein, das nach vielen Jahren zu ihrer vollen Befriedi-
gung fiihrte, wenn auch ohne die Vorfilligkeitsentschiadigung. Ex post betrachtet kann
man also sagen, dass das Vollstreckungsverfahren wegen nichts und wieder nichts
durchgefiihrt worden ist. Dass der Schuldner Domrath zur Sicherung der Durch-
fuhrung eines solchen rechtsmissbrauchlichen Verfahrens fiir prozessunfahig erklart
werden musste, ist die traurige Pointe.

Wie ist so etwas moglich, wird nicht nur der Laie fragen. Das ergibt sich, wie
angesprochen, aus der Vollstreckungsmacht der Banken aufgrund der von ihnen
von vornherein eingeholten vollstreckbaren Urkunden, mit denen sich der Schuldner
bei Abschluss des Darlehensvertrags gem. § 794 Abs.1 Nr. 5 ZPO der sofortigen
Zwangsvollstreckung wegen des gesamten Riickzahlungsanspruchs nebst Zinsen
unterwerfen muss.'* Vollstreckungsgegenstand war dann auch die notarielle Grund-
schuldbestellungsurkunde der Eheleute Domrath vom Mai 1985, aufgrund deren die
Sparkasse aus der ihr bestellten Grundschuld 350.000 DM nebst 18% Zinsen seit
Eintragung im Grundbuch sowie die Kosten der Rechtsverfolgung verlangen konnte.
Auf Antrag der Sparkasse wurde dementsprechend das Versteigerungsverfahren
angeordnet, das keine materielle Anspruchsprifung einschliefit. Voraussetzung ist
vollstreckungsrechtlich allerdings die Erteilung einer Vollstreckungsklausel.

b) Die Erteilung der Vollstreckungsklausel

Die Zwangsvollstreckung wird bei Urteilen gem. § 724 Abs. 1 ZPO aufgrund einer
mitder Vollstreckungsklausel versehenen Ausfertigung (vollstreckbare Ausfertigung)
durchgefihrt. Die Vollstreckungsklausel, die die Vollstreckungsorgane entlastet und
bindet, wird auf eine Ausfertigung des Urteils gesetzt und lautet dahin, dass »Vor-
stehende Ausfertigung dem ... zum Zwecke der Zwangsvollstreckung erteilt wird«
(§ 725 ZPO). Zustindig ist in der Regel der Urkundsbeamte der Geschaftsstelle des
Gerichts des ersten Rechtszuges, das tiber den Rechtsstreit entschieden hat. Auf
vollstreckbare Urkunden sind die Regeln tiber die Zwangsvollstreckung aus Urteilen
gem. § 795 ZPO nur zum Teil entsprechend anwendbar. Die Vollstreckung aus
vollstreckbaren Urkunden richtet sich primir nach § 797 ZPO.** Die vollstreckbare
Ausfertigung einer notariellen Urkunde wird gem. § 802 ZPO ausschlieflich von dem
Notar erteilt, der die Urkunde verwahrt (§ 797 Abs. 2 ZPO). Die Entscheidung tiber

11 Siehe zum System der Titulierung nur Baur/Stiirner, Sachenrecht, 17. Aufl,, § 37 Rn. 55 und § 40 Rn. 36 ff.
12 Bei der Vollstreckung werden insbesondere nicht mehr das Bestehen des Anspruchs und seine Filligkeit
gepriift, s. dazu nur Thomas/Putzo, ZPO, 24. Aufl, § 797 Rn. 1.
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Einwendungen, die die Zuldssigkeit der Vollstreckungsklausel betreffen, trifft das
Amtsgericht, in dessen Bezirk der Notar seinen Amtssitz hat (§ 797 Abs. 3 ZPO).
Dem Schuldner stehen dabei drei Rechtsbehelfe zur Verfiigung, die Klauselerinnerung
nach § 732 ZPO, die Vollstreckungsgegenklage nach § 767 ZPO*s und die Klausel-
gegenklage nach § 768 ZPO.™+

¢) Der Rechtsschutz gegen die Klauselerteilung

Der Notar, der die vollstreckbare Grundschuldbestellungsurkunde zugunsten der
Stadtsparkasse Hilden errichtet hatte, konnte also auch die vollstreckbare Ausferti-
gung unschwer erteilen, um die Zwangsvollstreckung zu ermdéglichen. Dabei war
jedoch zu beachten, dass nach den Vertragsbedingungen der Anspruch aus der
Grundschuld noch nicht fillig gestellt war, sondern der Regel des § 1193 Abs. 1
Satz 1 BGB entsprechend erst nach vorgingiger Kiindigung fillig werden sollte.’s
Demgemif ergab sich die Falligkeit des Grundschuldanspruchs nicht aus der voll-
streckbaren Urkunde. Fiir diesen Fall sicht § 726 Abs. 1 ZPO vor, dass ein Nachweis
durch offentliche oder 6ffentlich beglaubigte Urkunden gefithrt werden muss.*¢
Um diesen Beweis nicht fithren zu miissen, ist es weithin iiblich, in der vollstreckbaren
Urkunde den Schuldner bereits von vornherein auf den Nachweis der Entstehung des
Anspruchs und seiner Filligkeit verzichten zu lassen. Das hat die Rechtsprechung,
obwohl eine Inhaltskontrolle solcher Formularklauseln nach dem AGB-Gesetz
moglich war, immer wieder gebilligt. Lapidar hat der BGH Anfang der 8oer Jahre
diese Praxis akzeptiert.”” Der Gliaubiger werde durch die Vereinbarung, dass er
»jederzeit ohne Nachweis des Entstehens und der Filligkeit der Zahlungsverpflich-
tungen« eine vollstreckbare Ausfertigung erhalten konne, von einem solchen Nach-
weis wirksam entbunden. Es bestehe kein sachlicher Grund, es dem Schuldner zu
»verwehren«, auf den Schutz des § 726 Abs. 1 ZPO zu verzichten. Das gelte auch fiir
die Tatsache der Hingabe des Darlehens. Diese Rechtsprechung hat auch das
BayObLG tbernommen,*® obwohl es eine AGB-rechtliche Inhaltskontrolle durch-
geftihrt hat. Die Argumentation dafur stellte lediglich auf das Interesse der Banken als
Immobiliarglaubiger an einer unmittelbaren Vollstreckung ab. Sie erhalten also
praktisch automatisch neben dem Titel somit auch die Vollstreckungsklausel. Die
Klauselerinnerung des Schuldners nach § 732 ZPO, mit der formelle Riigen gegen die
Zulissigkeit der Vollstreckungsklausel geltend gemacht werden konnen (etwa wegen
fehlenden Urkundennachweises), und die Klauselgegenklage nach § 768 ZPO, mit der
auch materielle Einwande (etwa wegen des Fehlens einer Kiindigung als Bedingung
fir den Eintritt der Filligkeit nach § 726 Abs.1 ZPO)™ erhoben werden konnen,
werden dem Schuldner somit von vornherein genommen. Er hat dann lediglich die
Moglichkeit, gem. §§ 795, 797 Abs. 4, 767 ZPO Vollstreckungsgegenklage zu erheben.
Die Verfahren nach den §§ 732, 768 ZPO werden als Rechtsbehelfe des Schuldners
also ausgeschaltet.

13 Ohne die Priklusion von Einwendungen nach § 767 Abs. 2 ZPO, wie § 797 Abs. 4 ZPO anordnet.

14 Siehe nur Musielak/Lackmann, ZPO, 3. Aufl., § 768 Rn. 9 zur Trias der Rechtsbehelfe.

15 Nach der gesetzlichen Regel des § 1193 Abs. 1 Satz 3 BGB mit sechsmonatiger Frist.

16 Dadie Vollstreckung nach dem Inhalt der Urkunde von dem durch den Gliubiger zu beweisenden Eintritt
einer anderen Tatsache als einer dem Gliubiger obliegenden Sicherheitsleistung abhingt, greift § 726 Abs. 1
ZPO ein. Er findet insbesondere Anwendung, wenn eine Kiindigung des Glaubigers erforderlichist (OLG
Stuttgart, NJW-RR 1986, 549), wobei deren Zugang zu beweisen ist.

17 BGH, NJW 1981, 2756, 2757.

18 BayObLG, NJW-RR 1995, 782; ebenso Rastitter, NJW 1991, 392.

19 Siehe nur Musielak/Lackmann (Fn. 14), § 768 Rn. 1.
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d) Die Vollstreckungsgegenklage

Mit einer solchen Vollstreckungsgegenklage hitten die Darlehensnehmer geltend
machen konnen, dass es sich bei der Grundschuld um eine Sicherheit fiir den in
Hohe von 230.000 DM ausgezahlten Kredit handelte, die beanspruchte Vorfallig-
keitsentschidigung davon nicht gedeckt war, die Sparkasse mit der Annahme der
Valuta nach fristloser Kiindigung im Glaubigerverzug war und deswegen gem. § 301
BGB seither auch keine Zinsen mehr zu beanspruchen hatte. Damit wire nachtrag-
licher Rechtsschutz gegen das missbrauchliche Vorgehen der Sparkasse moglich
gewesen.

Die Eheleute Domrath sind diesen Weg jedoch — eine lebenspraktisch unheilvolle
Entscheidung — nicht gegangen, sondern haben sich von Anfang an geweigert, selbst
Klage zu erheben und fiir Anwalts- und Gerichtskosten insoweit aufzukommen. Sie
sahen nicht ein, warum sie klagen sollten, nachdem das Kreditinstitut zu Unrecht eine
Forderung gegen sie erhoben hatte. Es ist auch verstehbar, dass sie sich mit der
Vollstreckungsgegenklage nicht abfinden wollten. In den mafigeblichen Jahren galten
noch die Rechtsgrundsitze des I11. Zivilsenats des BGH vom Anfang der 8oer Jahre,*°
nach der der Schuldner bei der Vollstreckungsgegenklage gegen eine vollstreckbare
Urkunde die Beweislast fiir das Nichtbestehen der Forderung hatte. Das war zwar
nicht ohne Kritik geblieben,>* ist in der Praxis aber weithin zugrunde gelegt worden.
Der XI. Zivilsenat des BGH hat erst im Jahre 2001 die Unertriglichkeit dieser
Beweislastverteilung erkannt und dem Glaubiger die Beweislast fir die Hingabe
eines Darlehens auferlegt, auch wenn sich der Schuldner der sofortigen Zwangsvoll-
streckung unterworfen und auf den Nachweis der Filligkeit verzichtet hat.>* Die
Griinde dafiir sind zwingend. Unabhingig von der Parteirolle im Prozess muss der
Glaubiger einer Forderung die Voraussetzung seines Rechts darlegen und beweisen.
Sonst kidme es zu nicht hinnehmbaren Widerspriichen zwischen Prozessen mit
Feststellungsklage des Gliubigers und Vollstreckungsabwehrklage des Schuldners.
Die notarielle Vollstreckungsunterwerfung ist nur eine einseitige prozessuale Erkla-
rung, die keine materiellrechtlichen Auswirkungen haben kann. Mangels Rechts-
kraftwirkung der vollstreckbaren Urkunde kann auch der Angriff auf sie nicht
beschrinkt sein. Das kann auch nicht aus der Klausel mit dem Verzicht auf den
Falligkeitsnachweis hergeleitet werden, da diese nach dem XI. Zivilsenat nur der
Vereinfachung, nicht der Beweislastumkehr dient. Schwierigkeiten bleiben auch nach
dem neuen Urteil des BGH weiterhin insoweit, als sich die Kreditinstitute ein kausales
oder abstraktes Schuldanerkenntnis geben lassen, das zu einer Umkehr der Beweislast
fihren kann.?s

Von der fritheren Rechtsprechung aus mussten die Eheleute Domrath bei Erhebung
der Vollstreckungsgegenklage damit rechnen, das gesamte Vertragsverhiltnis mit der
Stadtsparkasse Hilden einschliefflich der Vertragsstorungen im Zusammenhang mit
dem Hausbau und dem Bautrigergeschift bis hin zu dem Umschuldungsangebot

20 BGH, NJW 1981, 2756.

21 Auch die obergerichtliche Rechtsprechung verweigerte teilweise den Gehorsam, s. OLG Niirnberg,
DNotZ 1990, 564, 565; OLG Celle, NJW-RR 1991, 667; OLG Hamm, DNotZ 1994, 57, 59; OLG
Diisseldorf, NJW-RR 1997, 444; aus dem kritischen Schrifttum ist hervorzuheben: Wolfsteiner, NJW 1982,
2851; Miinch, NJW 1991, 795, 796; Baumgirtel, in: Festschrift fiir Liike, S. 1, 4; Stein/Jonas/Miinzberg,
ZPO, 21. Aufl,, § 767 Rn. 44; dagegen ist das OLG Miinchen dem III. Zivilsenat gefolgt (NJW-RR 1992,
125); ebenso fiir den Fall des Verzichts auf den Nachweis der Falligkeit bei der Klauselerteilung Schuschke,
in: Schuschke/Walter, Vollstreckung und vorlaufiger Rechtsschutz, Bd.I, 2. Aufl,, § 767 ZPO Rn. 38;
Zoller/Herget, ZPO, 22. Aufl,, § 767 Rn. 11.

22 BGH, NJW 2001, 2096.

23 In dem entschiedenen Fall wurde ein solches kausales Schuldanerkenntnis im Wege der Interpretation
ausgeschlossen.
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darlegen und beweisen zu mussen. Dass sie davor zuriickgeschreckt sind, ist ver-
standlich, auch wenn — wie gesagt — ein pragmatischer Rat thnen den Rechtsschutz
iber die Vollstreckungsgegenklage zur Vermeidung existentieller Nachteile ans Herz
legen musste. Wahrscheinlich wire das auch gelungen, wenn ihnen bei dem entspre-
chenden Hinweis nicht immer die »Rechtslage« vorgehalten, sondern die Machtlage
erklart und eine realistische Reaktion darauf empfohlen worden ware.

Insgesamt blieb es somit dabei, dass das Vollstreckungsgericht bis zum Schluss auf
seine mangelnde Zustindigkeit fiir die Beurteilung der materiellrechtlichen Anspri-
che verwiesen, das Prozessgericht aber mangels Vollstreckungsgegenklage niemals
eine Uberpriifung vorgenommen hat. Simtliche vollstreckungsrechtlichen Rechts-
behelfe blieben dann auch erfolglos, selbst die ultima ratio des Vollstreckungsschutz-
antrags nach § 765 a ZPO wegen sittenwidriger Harte. Auch insofern wurde den
Darlehensschuldnern entgegengehalten, die Vollstreckungsmafinahme als solche
miisse eine sittenwidrige Hirte darstellen,** wihrend Einwinde gegen den Titel
vorher (mit der Vollstreckungsgegenklage) abzuwehren seien. Karl Wilhelm Domrath
ist dementsprechend, obwohl er materiellrechtlich im Recht war, immer mehr in
vollstreckungsrechtliches Gestriipp geraten, auch soweit dieses — wie die erwihnte
Rechtsprechung des III. Zivilsenats des BGH — dringend bis zur Wurzel hitte
abgeschnitten werden miissen.

Alle Eingaben und Verfassungsbeschwerden haben sich ebenso als erfolglos erwiesen,
weil die Spitzen der Legislative, Exekutive und Judikative gar nicht in der Lage und
willens sind, in ein hochdifferenziertes institutionalisiertes, wirtschaftliches und
rechtliches System wie das des Immobiliarkredits gezielt zu intervenieren oder
auch nur eine Detailanalyse seiner Defizite zu realisieren. Der Existenzverlust eines
Einzelnen 16st meist noch nicht einmal die Selbstkritik eines Funktionstrigers aus.
Der Fall der Domraths macht aber deutlich, dass es einer Gesamtiiberpriifung des
Vollstreckungszugriffs der Banken und der Entwicklung eines Alternativkonzepts
bedarf, das wirtschaftlich tragbar ist und ein individualrechtliches Schutzminimum
gewihrleistet.

IV. Alternativkonzepte

Die formularmaflige Ausgestaltung der Vertragsurkunden von Immobiliarkreditge-
bern, die eine Vollstreckungsunterwerfung fordern, ist ein »kautelarjuristisches
Kunstwerk«, wie ihr bislang entschiedenster, aber resignierender Kritikers es formu-
liert hat. Angriffspunkte bietet es deswegen mannigfach, auch wenn heute bei einem
derartigen langfristigen Geschift nur noch wenige mit Aussicht auf Erfolg geltend
gemacht werden konnen. In Betracht kommen theoretisch eine AGB-rechtliche
Priifung, die sich auf das dem Darlehensnehmer abverlangte kausale oder abstrakte
Schuldanerkenntnis beziehen kann, eine Achtung iiberhdhter Grundschuldzinsen
nach § 138 BGB, eine Inhaltskontrolle der dinglichen und personlichen Unterwer-
fung unter die sofortige Zwangsvollstreckung, eine Verwerfung der Klausel iiber den
Verzicht auf den Nachweis der Filligkeit der Grundschuld, eine Rechtsmissbrauchs-
kontrolle bei der Klauselerteilung und den Entscheidungen der Vollstreckungsge-
richte bis hin zum Vollstreckungsschutz nach § 765 a ZPO. Da diese Ebenen hier nicht
mit dem Anspruch auf eine prizise rechtsdogmatische Alternative behandelt werden

24 Siehe dazu OLG Koln, NW 1994, 1743.
25 Siehe Stiirner, in: Baur/Stiirner (Fn. 11), § 40 Rn. 43.
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konnen, sollen erst einmal die Vorgaben der zentralen Entscheidungen des BGH zu
diesem Sektor zugrunde gelegt werden.

Mafigeblich ist in erster Linie ein Urteil aus dem Jahre 1986,*6 das erstmals eine
ernsthafte AGB-rechtliche Prifung unternommen hat. Inzwischen ist die Inhalts-
kontrolle notarieller Vertrige sogar erweitert. § 310 Abs.3 Nr.1 BGB sieht bei
Verbrauchervertragen in Ankniipfung an § 24 a AGBG vor, dass AGB als vom
Unternehmer gestellt angesehen werden, es sei denn, dass sie durch den Verbraucher
in den Vertrag eingefithrt wurden. Diese Norm ist deswegen auch dann anwendbar,
wenn die formularmiflige Regelung auf Vorschlag eines Notars Vertragsinhalt ge-
worden ist.” Damit ist der Pauschaleinwand entkriftet, der Notar sorge schon fiir
ausgewogene Vertrige, was im Hinblick auf die den Bankenwiinschen folgenden
Vertragsmustersammlungen der Notare nie zutraf.

Der BGH hat nun 1986 zunichst die Vollstreckungsunterwerfung des Schuldners als
solche gebilligt, da diese von der ZPO gestattet sei, sie die Durchsetzung des
gesicherten Anspruchs erleichtere und der Schutz des Schuldners durch das Er-
fordernis notarieller Beurkundung und die Vollstreckungsrechtsbehelfe, insbesondere
auch die Vollstreckungsabwehrklage, in ausgewogener Weise gewahrleistet sei. Es sei
nicht das Leitbild des Gesetzes, dass eine Zwangsvollstreckung erst nach einem
gerichtlichen Erkenntnisverfahren stattfinde. Die Unterwerfungsklausel als solche
stelle danach keine unangemessene Benachteilung des Schuldners im Sinne des AGB-
Rechts dar. Die Banken als Immobiliarkreditgeber brauchen deswegen, anders als die
meisten Glaubiger, ithren Schuldnern nicht mit einem Klagverfahren hinterherzulau-
fen. Die Rechtfertigung dieses Privileges mit den Gefahren der Vermdgensverschlech-
terung beim Schuldner ist zwar beim erstrangigen Kredit duflerst fragwiirdig. Die
Rechtfertigung mit den (mdglichen) Komplikationen des Verwertungsverfahrens ist
aber eher tragfihig. Das Ergebnis des BGH ist jedenfalls insoweit akzeptierbar.
Das formularmafige abstrakte Schuldanerkenntnis in Hohe des Grundschuldbetrags,
das der Schuldner meist abzugeben hat und das mit der Unterwerfung unter die
sofortige Zwangsvollstreckung in das sonstige personliche Vermogen garniert wird,
war nicht nur anhand der Generalklausel des AGB-Rechts zu priifen, sondern auch
anhand des § 11 Nr. 15 AGBG (heute § 309 Nr. 12 BGB), da ein solches Anerkenntnis
die Beweislast wegen erbrachter Leistungen verschiebt. Hierzu hat der BGH 1986
angefiihrt, die Vereinbarung einer abstrakten Zahlungsverpflichtung des Schuldners
als Sicherheit fiir eine Kreditvereinbarung falle nicht unter § 11 Nr. 1§ AGBG, auch
wenn sie zu einer fir den Schuldner unglinstigen Beweislastverteilung fithre. Auch
dafir wurden die schutzwirdigen Glaubigerinteressen angefiihrt. 1991 hat der
XI. Zivilsenat dies wenigstens dadurch gemildert, dass er die formularmiflige per-
sonliche Haftungsiibernahme und Vollstreckungsunterwerfung Dritter, die eine
Grundschuld als Sicherheit fiir die Kreditverbindlichkeit des Darlehensschuldners
zur Verfiigung stellen, nach § 9 AGBG wegen unangemessener Haftungserweiterung
fir unwirksam erklirt hat.28 Es bleibt aber dabei, dass ein Schuldanerkenntnis in Hohe
des Grundschuldbetrags mit Vollstreckungsunterwerfung weiterhin bei der Grund-
schuldbestellung vom Darlehensschuldner verlangt werden kann, wenn man die
Rechtsprechung des BGH zugrunde legt.

Dass sich der Schuldner der sofortigen Zwangsvollstreckung unterwirft, bedeutet
keine zusitzliche strukturelle Belastung; dass er dies auch hinsichtlich seines sonstigen
Vermogens neben dem Grundstiick tun muss, lisst sich noch damit rechtfertigen, dass

26 BGHZ 99, 274.
27 Siehe schon BGH, NJW 1999, 2180.
28 BGHZ 114, 9, 12f.
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dem Darlehensglaubiger, der die sofortige Vollstreckung in das Grundstiick betreibrt,
nicht daneben ein gerichtliches Erkenntnisverfahren (moglicherweise tiber drei Ins-
tanzen bis zur Rechtskraft) abverlangt werden kann. Problematisch bleibt aber vor
allem die Beweislastverschiebung aufgrund des abstrakten Schuldanerkenntnisses,
wenn damit dem Schuldner der Beweis hinsichtlich anspruchsbegriindender Voraus-
setzungen auch gegentiber einer vollstreckbaren Urkunde zugemutet wird. Das
widerspricht zumindest der Tendenz der Entscheidung des XI. Zivilsenats aus dem
Jahre 2001.2 Diese Beweislastverteilung wirkt sich nicht im Klauselerteilungsver-
fahren, sondern bei der Vollstreckungsabwehrklage als dem Hauptbehelf des Schuld-
ners aus und verkiirzt damit seinen Rechtsschutz. Der Schuldner soll gegeniiber dem
abstrakten Schuldanerkenntnis nach § 781 BGB nur noch die Bereicherungseinrede
des § 821 BGB haben und dafir die mafigeblichen Tatsachen dartun, also von der
Darlehensauszahlung bis zur Verrechnung der einzelnen Leistungen auf Kapital,
Zinsen und Nebenleistungen. Damit wird eine ausgewogene Gesamtregelung ver-
fehlt. Insofern bedarf es einer rechtsdogmatischen Korrektur auf der Basis der
Generalklausel des § 307 BGB. Diese muss zum Ergebnis haben, dass ein Schuld-
anerkenntnis zumindest hinsichtlich der anspruchsbegriindenden Voraussetzungen,
etwa der Darlehensauszahlung, unwirksam ist. Das ist den Banken auch zumutbar, da
sie insoweit durch offentliche Urkunden gem. § 418 ZPO, insbesondere notarielle
Urkunden, Vorsorge treffen konnen. Die Stadtsparkasse Hilden hitte somit a limine
nicht wegen mehr als 230.000 DM vorgehen konnen, da sie den Rest nicht ausgezahlt
hatte.

Desgleichen bedarf es einer AGB-rechtlichen Inhaltskontrolle der Nachweisver-
zichtsklausel, soweit den Kreditinstituten ein Nachweis der Vollstreckungsvoraus-
setzungen fiir die Klauselerteilung durch offentliche oder offentlich beglaubigte
Urkunden gem. § 726 Abs. 1 ZPO zugemutet werden kann. Das gilt wiederum fiir
die anspruchsbegriindenden Tatbestandsmerkmale. Verlangt man etwa den Nachweis
einer Ktindigung durch offentliche Urkunde, dann werden die Kreditinstitute aller-
dings wahrscheinlich offensiv reagieren und die Grundschuld, wie schon verschie-
dentlich vorgeschlagen, von Anfang an fallig stellen, so dass es einer Kiindigung gar
nicht mehr bedarf. Damit kénnte, wenn dies zugelassen wird, die gerichtliche Uber-
prifung vollends auf die Vollstreckungsgerichte verschoben werden, an die aber
gleichfalls neue Anforderungen zu stellen sind.

Den Vollstreckungsgerichten muss im Hinblick auf die von den Banken aufgebaute
Zugriffsmacht ein Minimum an Rechtsmissbrauchskontrolle auferlegt werden, was
im Hinblick auf die anerkannte Geltung des § 242 BGB auch im Prozessrecht ohne
weiteres moglich ist. Ein willkiirlicher Vollstreckungsantrag ist grundsitzlich zu-
riickzuweisen. Um einen solchen handelt es sich etwa, wenn ein Kreditinstitut nach
kiirzester Vertragslaufzeit einfach ohne plausible Begriindung Versteigerungsantrag
stellt oder nach langjahriger Vertragsabwicklung ohne jede Abrechnung der erbrach-
ten Leistungen und Kiindigung vorgeht. Damit ist zwar nur eine Evidenzkontrolle
einzurichten, die aber immerhin ausschliefit, dass wegen jeden beliebigen wirtschaft-
lichen Dissenses der Parteien Vollstreckungmacht ausgetibt werden kann. Im Fall der
Eheleute Domrath hitte das Vollstreckungsgericht bei der bloflen Begriindung des
Versteigerungsantrags mit dem ohne Vertragsgrundlage erhobenen Anspruch auf
Vorfilligkeitsentschidigung danach dessen Nachweis durch ein Urteil verlangen
missen. Insofern wire das Vollstreckungsgegenklageverfahren, bei dem der Schuld-
ner Klagrisiko und Kostenaufwand iibernehmen muss, in sachgemifler Weise zu
entlasten. Ferner ist auch im Vollstreckungsgegenklageverfahren zu sichern, dass der

29 BGH, NJW 2001, 2096.
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Schuldner nicht die anspruchsbegriindenden Tatbestandsvoraussetzungen des geltend
gemachten Anspruchs beweisen muss, auch nicht aufgrund eines Schuldanerkennt-
nisses. Schlief$lich kann sich ein Rechtsmissbrauch auch noch bis zum Schluss der
Vollstreckung herausstellen und ist dann auch bei Vollstreckungsschutzantrigen nach
§ 7652 ZPO zu beachten. Auflerdem ist bei der Verteilung des Versteigerungserloses
eine intensivere gerichtliche Kontrolle der geltend gemachten Anspriiche notig, was
die Abrechnung insbesondere der Zinsen und des Verzugsschadens angeht. Die
Stadtsparkasse Hilden hitte dann die Abrechnung mit der Vorfalligkeitsentschadi-
gung nicht einfach durch die Abrechnung mit (wegen § 301 BGB zumindest teilweise
nicht geschuldetem) laufendem Vertragszins und Verzugsschadensersatz bis zur
Befriedigung austauschen kénnen.

V. Konsequenzen

Es versteht sich, dass die hier vorgeschlagenen Alternativen eine minutidse rechts-
dogmatische Prizisierung erfordern, um bislang herrschende Interpretationen vor
allem vollstreckungsrechtlicher Normen zurtickdringen zu kénnen. Der radikalere
Vorschlag, das gerichtliche Erkenntnisverfahren mit seiner materiellen Rechtskon-
trolle zu Lasten des Vollstreckungsverfahrens starker zur Geltung zu bringen, ist als
gescheitert anzusehen. In jedem Fall wirft die von den Banken entwickelte Vollstre-
ckungsmacht beim Grundpfandkredit ein ganzes Kompendium an Rechtsfragen auf,
wenn ein ertraglicher Individualrechtsschutz gesichert werden soll. Karl Wilhelm
Domrath ist daran verzweifelt und von einer ebenso iiberempfindlichen wie zu
Selbstkritik unfihigen nordrhein-westfilischen Provinzjustiz akkurat solange fiir
prozessunfahig erklirt worden, bis das Vollstreckungsverfahren beendet war. Sein
Fall sollte wenigsten geeignet sein, Anwalten und Gerichten, die eine ausgewogene
Rechtsordnung auch in diesem Bereich fur moglich halten, die Augen fiir die not-
wendigen Restriktionen der Vollstreckungsmacht der Banken zu 6ffnen.
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