
Erstens gehen die Amerikaner davon aus, dass in einem Wettbe-
werb vonMeinungen oder Tatsachenbehauptungen die »guten« Mei-
nungen und »wahren« Behauptungen sich gegen�ber den »schlech-
ten« Meinungen und »unwahren« Behauptungen durchsetzen wer-
den, w�hrend in Deutschland der kollektive Instinkt entgegengesetzt
ist. Etwas �berspitzt, aber in der Sache durchaus treffend formuliert:
Die Schreckgespenster der Volksverhetzung in Deutschland heißen
Pogrom, Massaker und Genozid. Der Kontrast wird anhand der
Botschaft 3 unserer Demonstrantin deutlich: Wenn die Behauptun-
gen �ber die Kriminalit�tsraten von Ausl�ndern und deren Lebens-
f�hrung nicht stimmen, wird sich das nach der amerikanischen Auf-
fassung zur Redefreiheit im Laufe einer offenen Diskussion schon
herausstellen. Ein solches Ergebnis, wenngleich �ber verbale Attacken
erkauft, ist nach US- Sicht letztlich integrativer als das in Deutsch-
land schnell gez�ckte Strafrechtsschwert. Und soweit die Daten stim-
men oder lediglich �bertrieben sind, wird in vielleicht �berzogener
Wertung jedenfalls ein �ffentlich bedeutsames Problem diskutiert;
das muss in einer freiheitlichen Demokatie m�glich sein.

Zweitens haben Amerikaner mit dieser Art von aggressiver Rede
nicht nur schlechte, sondern auch positive, befreiende Erfahrungen
gemacht: Es sind ja schließlich nicht nur Mehrheiten oder von der
Mehrheit unterst�tzte oder geduldete Minderheiten, die gegen an-
dere Gruppen hetzen, sondern unterdr�ckte Minderheiten haben
�ber eine expansive Sicht der Meinungsfreiheit ebenfalls die M�g-
lichkeit, auf ihre Probleme mit drastischenWorten hinzuweisen. Das
ist in den USA etwa w�hrend der B�rgerrechtsbewegung oder w�h-
rend des Vietnam-Kriegs auch geschehen. In Deutschland dagegen
wird Hassrede nur von m�glichen negativen Folgen her gesehen.
Drittens bewegt Amerikaner ein tiefgreifendes Misstrauen ge-

gen die Staatsorgane, denen sie im Zweifel nicht zutrauen, in je-

dem Fall oder jedenfalls langfristig »gute« von »schlechten« Mei-
nungen abzugrenzen; solche Differenzierungen sollten besser in
der Gesellschaft zwischen allen Gruppen herausgefunden werden.
Deutschland dagegen ist, trotz der schlechten Erfahrungen in der
j�ngeren Vergangenheit, weit staatsvertrauender. Ein etatistischer
Grundton in Dur herrscht vor. Das dr�ckt sich in der schon
angesprochenen unterschiedlichen Behandlung von »Sonderrecht
gegen Meinung« aus: W�hrend »Meinungsdiskriminierung« jeder
Art, auch gutmeinender Art, in den USA eine verfassungsrecht-
liche Tods�nde darstellt, ist solches Sonderrecht in Deutschland
gegen�ber »b�sen Meinungen« durchaus akzeptabel, wie die Ver-
fassungsm�ßigkeit der Normen gegen Hassrede zeigt.
Schließlich f�hrt – viertens – in Amerika der st�rkere Schutz

von Meinungsfreiheit gegen�ber Ehre und W�rde dazu, dass im
Zweifel bei Hass-Rede die Amerikaner mehr auf Rede – das
sachliche Anliegen – schauen, und die damit verbundene Aggres-
sion als notwendiges �bel, oft als psychologisch verst�ndliches
Anzeichen der Emp�rung, in Kauf nehmen. Es gilt die Maxime:
Urteilen ist mit F�hlen verbunden, und starke Beurteilungen
f�hren tendenziell zu intensiven Gef�hlen – auch von Emp�rung,
Ablehnung und Hass. Das ist nach amerikanischer Sicht der Preis
der Freiheit, den alle zu zahlen haben: aufrechter Gang in der �f-
fentlichen Auseinandersetzung, in Rede und Gegenrede, und
Abwehr eines Betroffenheitskults, in dem die Rolle des Opfers
und anschließenden Kl�gers attraktiver erscheinen mag als dieje-
nige des aktiven Streiters um die Achtung, die man f�r sich und
seine Bezugsgruppe einfordert. Deutschland dagegen schaut bei
Hass-Rede eher auf das Hasselement und will dieses zugunsten
eines expansiven Ehren- und W�rdeschutzes eliminieren, auch
auf Kosten einer Beschr�nkung �ffentlichkeitsbedeutsamer Kritik.
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n SACHVERHALT
Die Witwe Magda M�ller (M) ist sehr wohlhabend, hat aber wegen ihres aufwendigen Lebensstils
oftmals einen Liquidit�tsengpass. Um dem entgegenzutreten, begibt sie sich zur VereinteHyperbank
AG (V) und fragt nach einem befristeten Kredit �ber 500.000 E. Die Bank ist einverstanden, ver-
langt jedoch dingliche Sicherheiten. Magda M�ller erkl�rt sich daraufhin bereit, der Bank eine Hy-
pothek �ber 500.000 E auf ihrem Waldgrundst�ck einzur�umen. Am 1.6.2004 wird der Darlehens-
vertrag schriftlich geschlossen. Am selben Tag begeben sich Magda M�ller und ein Vertreter der
Bank zum Notar und einigen sich �ber die Bestellung einer Briefhypothek in H�he von 500.000 E

zur Sicherung der Darlehens-R�ckzahlungsforderung. Am 21.6.2004 erfolgt die Eintragung der
Hypothek ins Grundbuch. Der Hypothekenbrief wird der Bank am selben Tag ausgeh�ndigt.
Am 22.6.2004 tritt die VereinteHyperbank AG die von ihr so bezeichnete »Kreditforderung«

gegen Magda M�ller unter �bergabe des Hypothekenbriefes gegen Zahlung von 495.000 E an die
Paketbank AG (P) ab, um sich zu refinanzieren. Die Abtretungserkl�rung erfolgt in schriftlicher
Form. Auf Nachfrage der Paketbank AG wird ihr von einem vertretungsberechtigten Sachbearbeiter
der VereinteHyperbank AG aus deren Abteilung Refinanzierung versichert, die der Hypothek
zugrunde liegende Forderung sei wie �blich »wirksam entstanden«. Bei F�lligkeit des Kredits am

* Der Autor ist wissenschaftlicher Assistent an der Ludwig-Maximilians-Universit�t M�nchen, Lehrstuhl f�r B�rgerliches Recht, Handels-,
Wirtschafts- und Arbeitsrecht.
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30.9.2004 verlangt die Paketbank AG von Magda M�ller unter Vorlage des Hypothekenbriefs
Zahlung in H�he von 500.000 E. Andernfalls, so die Paketbank AG, m�sse man sich »leider am
Hypothekengrundst�ck schadlos halten«. Magda M�ller wehrt sich gegen alle Anspr�che der
Paketbank AG mit der zutreffenden Begr�ndung, die Sache mit dem Kredit habe sich seinerzeit
sogleich wieder erledigt. Das Darlehen sei im Einvernehmen mit dem vertretungsbefugten Kredit-
sachbearbeiter der VereinteHyperbank AG nie zur Auszahlung gekommen und man habe sich sei-
nerzeit darauf geeinigt, »die ganze Sache nicht weiterzuverfolgen«. Sie, Magda M�ller, habe n�mlich
Anfang Juni anderweitig Geld bekommen. Es sei doch eine organisatorische Schlamperei ohne
Gleichen, dass die VereinteHyperbank AG die ganze Angelegenheit nicht in ihrem Sinne behandelt
habe. Tats�chlich lag der Aussage des Sachbearbeiters der VereinteHyperbank AG gegen�ber der
Paketbank AG ein Irrtum zugrunde, weil die hausinterne Kommunikation zwischen den verschie-
denen Abteilungen der VereinteHyperbank AG seit langem nicht funktionierte. Hiervon hatte die
Gesch�ftsleitung der VereinteHyperbank AG auch Kenntnis, unternahm jedoch nichts.

n BEARBEITERVERMERK
In einem Rechtsgutachten sind die folgenden Fragen in der vorgegebenen Reihenfolge zu beantworten.
1. Stehen der Paketbank AG gegen Magda M�ller Anspr�che aus dem Darlehensvertrag und der

Hypothek zu?
2. Unterstellt, der Paketbank AG stehen Anspr�che der in Frage 1 genannten Art zu: Kann Magda

M�ller wegen des Refinanzierungsgesch�fts von der VereinteHyperbank AG Regress verlangen?

n FRAGE 1: ANSPR�CHE DER PAKETBANK AG AUS DEM DARLEHENSVERTRAG UND
DER HYPOTHEK

Die V hat der P die Darlehensforderung unter Vorlage des Hypothekenbriefs abgetreten. Die P
k�nnte daher gegen M Anspr�che aus dem Darlehensvertrag und der Hypothek haben.

Hinweis: Das zentrale Problem des Falles ist die Unterscheidung m�glicher Anspr�che aus dem
Darlehensvertrag und aus der Hypothek. Aus diesem Grund sollte gleich zu Anfang deutlich ge-
macht werden, dass hiernach differenziert wird.

A. ANSPR�CHE AUS DEM DARLEHENSVERTRAG
Der P k�nnte ein Anspruch gegen M auf Darlehensr�ckzahlung gem. §§ 488 I 2, 398 BGB zustehen.Anspruch aus dem

Kausalgesch�ft
I. Darlehensforderung entstanden
Problematisch ist zun�chst, ob eine Darlehensverbindlichkeit der M �berhaupt entstanden ist, denn
der Kredit kam niemals zur Auszahlung.

1. Schriftlicher Darlehensvertrag nach §§ 488 I, 492 BGB
Der Kreditvertrag ist ein Verbraucherdarlehen gem. § 491 I BGB, weil M den Betrag f�r private
Zwecke ben�tigte und damit Verbraucherin im Sinne von § 13 BGB ist. Hieraus folgt, dass die
Schriftform gem. § 492 I 1 BGB einzuhalten war. Dies ist gegeben, denn der Darlehensvertrag
wurde am 1.6.2004 schriftlich abgeschlossen.

Einhaltung der Form

2. Auszahlung der Darlehensvaluta
Die R�ckzahlungsforderung gem. § 488 I 2 BGB setzt voraus, dass das Darlehen »zur Verf�gung
gestellt« wurde. Dies bedeutet im Regelfall die Auszahlung der Darlehensvaluta an den Darlehens-
nehmer (Brox/Walker Besonderes Schuldrecht, 30. Aufl. 2005, § 17 Rn. 24). Im vorliegenden Fall
wurde sogleich nach Abschluss des Kreditvertrages ein Aufhebungsvertrag zwischen M und V ge-
schlossen, wonach »die ganze Sache nicht weiterzuverfolgen« sei. Die Darlehensvaluta wurde nie
ausgezahlt, sodass eine R�ckzahlungspflicht der M gem. § 488 I 2 BGB niemals entstanden ist.

3. Gutgl�ubiger Forderungserwerb der P
Die P k�nnte die Darlehensforderung jedoch gutgl�ubig erworben haben. Hierf�r spricht, dass der
Mitarbeiter der P, auf dessen Kenntnis es gem. § 166 BGB ankommt, von der fehlenden Auszahlung
des Darlehens nichts wusste. Ihm wurde durch einen Mitarbeiter der V versichert, das Darlehen sei
zur Auszahlung gekommen. Dennoch kommt ein gutgl�ubiger Forderungserwerb nicht in Betracht,
denn § 405 BGB sieht dies nur im Fall der durch eine Urkunde verbrieften Forderung vor. Aus dem
Umkehrschluss hierzu folgt, dass außerhalb dieser Sonderregelung ein gutgl�ubiger Forderungs-
erwerb nicht m�glich ist. Auch bei Gutgl�ubigkeit des Zessionars kann M daher einwenden, die
abgetretene Forderung sei nicht existent.

Kein gutgl�ubiger
Forderungserwerb

Hinweis: Selbst unter dem nachfolgend noch zu er�rternden Aspekt der »forderungsentkleideten
Hypothek« ergibt sich nichts anderes. So besagt § 1138 BGB ausdr�cklich, dass der Gutglaubens-
schutz der §§ 891 ff. BGB nur f�r die Hypothek gilt, nicht aber auch f�r den Erwerb der zu si-
chernden schuldrechtlichen Forderung (Wolf Sachenrecht, 22. Aufl. 2006, Rn. 1000; Schwab/Pr�t-
ting Sachenrecht, 31. Aufl. 2003, Rn. 692 f.).
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