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. Vorbemerkung

Die Wirtschaftspresse berichtet ilingst wiederholt, Kreditinstitute wirden fir Einlagen nach Frei-
betragen Negativzinsen, Strafzinsen bzw. Verwahrgebiihren verlangen. Andere wiederum wir-
den davon absehen. Damit wird der Eindruck erweckt, Es sei eine Frage der jeweiligen Ge-
schéftspolitik von Kreditinstituten, ob man Negativzinsen auf Einlagen verlange oder nicht. Un-
erortert bleibt weitgehend, ob bzw. unter welchen rechtlichen Wirksamkeits-V oraussetzungen
Negativzinsen Uberhaupt verlangt werden konnen. Denn wére es rechtswirksam nicht moéglich,
Negativzinsen zu verlangen und wiirde dies gleichwohl geschehen, wiirden solche Kreditinstitute
sich in nicht unerheblichem Umfang bereicherungsrechtlichen Riickforderungsanspriichen aus-
gesetzt sehen kénnen.

1. Allgemeiner Diskussionsstand

Nach bisherigem Verstandnisi.S. Zinsen wird eine Vergitung an denjenigen bezahlt , der Kapital
Uberl&sst, heilét es doch im Volksmund: ,, Bring Dein Geld aufs Sparbuch, da bekommst Du Zin-
sen.“? Zinsen werden nach einer Laufzeit bemessen und sind i.d.R. gewinn- und umsatzunab-
hangig.? Unter , Negativzinsen* oder , Strafzinsen“ werden dagegen Zinsen verstanden, mit de-
nen Kapital belastet wird. Zinsen sind folglich nicht von demjenigen zu zahlen, der Kapital zur
Verwendung empfangt, sondern von demjenigen, der es zur Verwendung zur Verfligung stellt.®
Auch andere Begrifflichkeiten finden sich fir diesen Tatbestand: In der Schweiz werden von
reichen Sparern ,, Guthabengebiihren“ von 1 % verlangt. War es mithin bisher so, dal3 , Zinsen®
ein Entgelt fur die Uberlassung von Kapital bedeutete, wird nunmehr von einigen Banken ein
,Negativzins‘ bzw. eine , Guthabengebiihr‘ — teilweise auch , Strafzins* genannt? - eine ,Ge-

1)  www.financescout24.defwissen/ratgeber/strafzinsen vom 05.12.2016
2)  Hingst/Neumann BKR 2016, 95, 97
3) Hingst/Neumann BKR 2016, 95 f.; www.financescout24.de/wissen/ratgeber/strafzinsen vom 05.12.2016

4)  www.sueddeutsche.de/wirtschaft/2.220/negativzins-bayerische... vom 11.08.2016
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buhr* fur Einlagen verlangt, teilweise steigend, je hoher der Anlagebetrag ausfallt.Y Man spricht
von , Zinsen dafUr zahlen, dal3 man Geld anlegt und welche kassieren dafir, dass man Geld aus-
leiht.“®

Ziel der Negativzinsen ist es, nicht das Sparen zu belohnen sondern davor abzuschrecken, damit
kreditfinanzierte Investitionen an Attraktivitat gewinnen. , Uberschiissig angespartes Kapital, das
seit Jahren keine produktive Verwendung findet, wird in Richtung der Realwirtschaft gelockt.
Dieser Marktanreiz ist der Kernzweck der Negativzinspolitik,” weshalb im Internet auch in Ab-
rede gestellt wird, Neagative Zinsen al's Straf zinsen zu bezeichnen.”

Die Européische Zentralbank (EZB) fihrte als erste grof3e Zentralbank am 11.06.2014 einen Ne-
gativzins von -0,1 % ein, um Bankguthaben der Geschéftsbanken bel der EZB unattraktiv zu
machen. Dies deshalb, weil Kreditingtitute dazu bewegt werden sollten, eine erhthte Kredit-
vergabe an den Nichtbankensektor vorzunehmen. Inzwischen zahlen Banken selbst 0,4 %, wenn
sie Uberschiissige Einlagen bei der EZB , parken.“® Und inzwischen wird davon gesprochen,
dieser Negativzins konne deutsche Banken im Jahr fast EUR 2 Mrd. kosten.?

Als erste Bank fiihrte im Oktober 2015 die Alternative Bank Schweiz (ABS) Negativzinsen im
Privatkundengeschéft ein. Dies wohl a's Folge dessen, dal3 in der Schweiz Banken, welche Gel-
der bei der Schweizerischen Nationalbank (SNB) parken, einen Strafzins von 0,75 % von einer
Schwelle an bezahlen missen. Und sollte die SNB diesen Strafzins weiter erhéhen, so haben
bereits 35 % der Schweizer Banken angekiindigt, Negativzinsen von ihren Kunden zu erheben. 19

Wahrend bisher positive Zinsen zur Geldhortung fihrten, sollen Negativzinsen genau dies ver-
hindern. Negativzinsen sollen zu Konsum und Investitionen anregen und Sparen unattraktivma-
chen. Der Zinsaufwand schmalert den Gewinn des Glaubigers, so dal3 er sich gezwungen sieht,
andere Anlageformen (z.B. Sachanlagen wie z.B. Aktien, Immobilien, Edelmetalle etc.) zu wéah-
len, bei denen er einen Zinsertrag realisieren kann. Und indem auch Banken bei ihren Geldanla-
gen Negativzinsen ausgesetzt sein kénnen, wird fir diese zweierle die Folge sein kénnen:

- Banken werden in andere risikolose Anlageformen wie Staatsanleihen (mit positivem Zins)
ausweichen.

- Banken werden dazu Ubergehen, Negativzinsen auf ihre Kunden zu verlagern.*® Es wird
von ,, Auslagenersatz fiir Einlagen” gesprochen.'?

5) So die Volksbank Niederschiesien It. www.biallo.de/geldanl age/banken/negativzinsen-bankkonto.p.... vom
02.11.2016

6) Kaiser in www.manager-magazin.de/politik/europa/negativzins-fuenf-irrtuemer-ueber-minuszinsen-a-
1081649.html vom 10.03.2016

7) Kaiser in www.manager-magazin.de/politik/europa/negativzins-fuenf-irrtuemer-ueber-minuszinsen-a
1081649.html vom 10.03.2016

8) www.Handelsblatt.com/unternehmen/banken-versicherungen/... vom 10.08.2016
9) FAZvom 13.04.2017, Seite 27
10) FAZvom 06.01.2017, Seite 21

11) Lt. www.faz.net/aktuell/finanzen/meine-finanzen/sparen-und-geld..... vom 13.10.2016 so auch Volksbank Sten-
da

12) www.Handel shlatt.com/unternehmen/banken-versicherungen/.... vom 10.08.2016
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Sparkassen stellen sich derzeit die Frage, ob es flr sie wirtschaftlicher sein kénnte, hohe Bar-
geldwerte nicht mehr — wie bisher — bei der EZB einzulagern, sondern statt dessen selbst zu ver-
wahren, um, weil an die EZB keine Negativzinsen mehr zu entrichten sind, solche auch nicht
eigenen Geschéftskunden in Rechnung zu stellen. Beziiglich letzterem erregte es Aufsehen, as
die Raiffeisenbank Gmund am Tegernsee dazu Uberging, Privat- und Firmenkunden fir Einlagen
Uber EUR 100.000,-- auf Giro- und Tagesgel dkonten Negativzinsen von 0,4 % abzuverlangen.™
Der Genossenschaftsverband Bayern (GVB), dem 299 Volks- und Raiffeisenbanken im Freistaat
angehdren, soll Verstandnis dazu gedulert haben. Denn ,der extreme geldpolitische Kurs der
EZB verursache bei allen Banken erhebliche Kosten.“ Im Internet ist nachlesbar, daf? auch der
bayerische Sparkassenverband, der 71 Institute in Bayern vertritt, Negativzinsen fur die Zukunft
nicht ausschliefien wolle.

In Stidbaden gehen It. Internet immer mehr Banken dazu Uber, Negatvzinsen zu verlangen.

In der ilngeren Wirtschaftspresse ist nachlesbar, dai3 kleine Banken dazu tibergegangen seien, die
Reaktion ihrer Kunden auf Negativzinsen zu testen.*® Ein Forschungsprojekt des Zentrums fir
Européische Wirtschaftsforschung (ZEW), Mannheim im Auftrag der ING-Diba habe ergeben,
dald Sparer Negativzinsen nicht mit Gleichmut gegenuiber stiinden. Negativzinsen wirden von
Kunden a's kundenschédliche Mal3nahme ohne Gegenleistung wahrgenommen, einerlel wie diese
von Banken bezeichnet werden. Aufgrund einer Umfrage'® lieRen 54 % der Befragten wissen,
da’ sieim Fale von Negativzinsen ihr Geld bei einer anderen Bank anlegen wirden und ihr altes
Konto kiindigen wirden, wenn Negativzinsen ab dem ersten EUR verlangt wirden. Weitere 14
% der Befragten wiirden ebenfallsihr Geld bei einer anderen Bank anlegen, alerdings das eigene
alte Konto nicht kiindigen. Nur 6 % der Befragten wirden nichts machen.

Iungst!” wurde davon berichtet, da? Negativzinsen auch in Grofistadten erhoben werden. So
werde erwartet, dai z.B. die Stadtsparkasse Miinchen'® und die Hamburger Volksbank'® schon
bald Zinsen auf Einlagen (sog. Negativzinsen) erheben wirden und zwar bei Unternehmenskun-
den oder Privatkunden mit tberdurchschnittlich grof3en Einlagen.

Ab 01.01.2017 fuhrt die Sparkasse Allgau mit Sitz in Kempten fir Geschéftskunden ein sog.
Verwahrentgelt ein und zwar oberhalb eines , Freibetrages* von EUR 250.000,-- in Héhe von 0,4
% p.a.

Bei Sparern, die Negativzinsen bezahlen, soll laut Bundesfinanzministerium keine steuerliche
Abzugsfahigkeit dieser Negativzinsen gegeben sein, da es sich dabei nicht um Zinsen sondern um

13) www.Handel shlatt.com/unternehmen/banken-versicherungen/.... vom 10.08.2016;
www.sueddeutsche.defwirtschaft/2.220/negativzins-bayerische... vom 11.08.2016

14) www.Handel shlatt.com/unternehmen/banken-versicherungen/.... vom 10.08.2016

15) FAZ vom 14.12.2016, Seite 25

16) FAZ vom 29.06.2017, Seite 23 u.H.a. eine Internetumfrage des Internetportals Y ougov

17) FAZvom 28.12.2016, Seite 23

18) FAZ vom 28.12.2016, Seite 23: Die Stadtsparkasse M tinchen wolle ab 01.04.2017 von Firmenkunden und institu-
tionellen Anlegern bei Einlagen von mehr als EUR 240.000,-- ein sog. Verwahrentgelt von 0,4 % erheben.

19) FAZvom 28.12.2016, Seite 23: Die Hamburger Volksbank erwégt, Negativzinsen auf Tagesgel dkonten einzufiih-
ren. Diesin H6he von 0,2 % fir Betrége von mehr als EUR 500.000,--.

20) FAZ vom 28.12.2016, Seite 23
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eine Art ,Verwahr- oder Einlagegebihr® handele. Des ungeachtet verlangt aber der Fiskus
gleichwohl auf alle Zinsertrage 25 % Abgeltungssteuer, die Banken automatisch an das Finanz-
amt Uberweisen wiirden.?

Fazit:

Eine , Schuld” fur die Einflihrung von Negativzinsen wird der EZB zugeschoben. Dabel bleibt
Banken und Sparkassen freigestellt, ob sie ihren Geschéftskunden Negativzinsen anlasten. Ob
gegenlber eigenen Geschaftskunden Negativzinsen eingefiihrt werden oder nicht, wird mit je-
weils unterschiedlicher Begriindung gerechtfertigt oder verneint.?? Ob das Erheben von Negativ-
zinsen rechtlich unbedenklich ist/wéare, wird in der Offentlichkeit derzeit kaum diskutiert. Folg-
lich auch nicht, ob dann, wenn dies nicht der Fall wére, Banken und Sparkassen, die Negativzin-
sen erheben, Risiken gerichtlicher Auseinandersetzungen mit ungewissem Ausgang ausgesetzt
sein kénnen.

Vereinzelt wird thematisiert, Negativzinsen fur Verbraucher seien unzulassig.?® Innerhab beste-
hender Vertrége seien Negativzinsen gegentiber Verbrauchern unzuldssig, so dal3 sie alenfalls
neu vereinbart werden miten/kénnten, z.B. wenn es darum gehe, eigene negative Notenbank-
Zinsen weiter zu geben. Man muisse aber aufpassen, dald keine Irrefiihrung erfolge. Ferner wird
berichtet, da3 Negativzinsen die Sozia kassen in Schwierigkeiten bringen wiirden.?? So habe z.B.
der Gesundheitsfonds, der die Krankenversicherungsbeitrdge an die Krankenkassen verteilt, in
2016 EUR 5,1 Mio. an Negativzinsen an Banken zahlen miissen.

Jingst wird berichtet, die schweizer Privatbank Julius Bar reiche Strafzinsen an eigene Mitarbei-
ter weiter.? Dahinter verbirgt sich: Ein Teil der Strafgebiihren, die sie aufgrund selbst geparkter
Einlagen an schwei zerische Notenbank zahlen misse, trage die Bank selbst, ein Teil die Kunden
und ein Teil die Kundenberater.

In der Wirtschaftspresse wird sinniert, dal3 das, was scheinbar alle wirtschaftlichen Grundsétze
auf den Kopf stelle, normal zu werden scheine, so dal? es an der Zeit sei, sich an Negativzinsen
zu gewohnen.?® Dies beantwortet aber noch nicht die Frage, unter welchen Voraussetzungen
Negativzinsen rechtswirksam sein kénnen, wenn tberhaupt ? Und soweit die Presse in grof3en
Uberschriften erklart, Negativzinsen wiirden ein flachendeckendes Phénomen,?” wird ber die

21) www.focus.deffinanzen/banken/negativzins-so-funktioniert-de.... vom 14.04.2016

22) www.zeit.de/wirtschaft/2016-04/sparkasse -neagtivzinsen-ezb... vom 28.04.2016; FAZ vom 20.01.2017: Frank-
furter Volksbank will weiterhin keine Negativzinsen fir ihre Privat- und Firmenkunden einfuihren, anders jedoch
institutionellen Kunden und grof3en Unternehmenskunden.

23) www.vzbv.de/pressemitteilung/negativzinsen-fuer-verbraucher... vom 18.02.2015

24)  www.spiegel .de/wirtschaft/soziales/negativzinsen-bringen-sozia kassen-in-schwierigkeiten vom 10.01.2017 mit
weiteren Beispielen.

25) www.spiegel.de/wirtschaft/unternehmen/jukius-baer-privatbank-reicht-negativzinse vom 23.01.2017

26) Kaiser in:  http://www.manager-magazin.de/politik/europa/negativzins-fuenf-irrtuemer-ueber-minuszinsen-a-
1081649.html vom 10.03.2016; - Gemal Atzer/Holtermann Handelsblatt vom 06.07.2017, Seite 26 gehen im-
mer mehr (Volks-) Banken dazu Uber, auf Geldbetrége des Tagesgel dkontos K ontof iihrungsgebiihren ab dem ers-
ten EUR zu verlangen.

27) FAZ 08.02.2017, Seite 23
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Entwicklung des Themas Negativzinsen bei Sparkassen,?® Volksbanken?® sowie die unterschied-
lichen Bezeichnungen berichtet,® wobei man mitunter bei Firmen—/Geschéftskunden und Privat-
kunden unterschiedlich verfahre. Inzwischen gingen Sparkassen dazu Uber, (auch) Kommunen
mit Verwahrentgelten zu belasten.3?

In einer ersten Bilanz der Negativzinsen hat die FAZ auf Entwicklungen bei der Raiffeisenbank
Gmund am Tegernsee verwiesen, die as eine der ersten Banken in Deutschland von 2016 an 0,4
% Negativzinsen auch fur Privatkunden von EUR 100.000 an eingefiihrt hatte.®?

- Rd. 1/5 weniger Einlagen auf Giro- und Tagesgel dkonten war die Folge.
- Die Einnahmen aus Negativzinsen waren/sind bescheiden.
- Aber bisher ist es zu keinen Kontoaufl Gsungen gekommen.

Bel anderen Banken, die als erste Negativzinsen eingefthrt hatten, sollen rethenweise Kunden
davongelaufen sein.®® Sogar die zweitgrolte Sparkasse (hinter der Hamburger Sparkasse) ist
dazu Ubergegangen, Privatkunden mit Negativzinsen auf groRere Einlagen zu belasten,® was
inzwischen die Baden-Wirtembergische Verbraucherzentrale veranlaldt hat, gegen die Ankindi-
gung der Volkshank Reutlingen per Abmahnung vorzugehen, weil diese Strafzinsen fir Erspartes
verlangen will; denn diese Ankiindigung sei rechtswidrig.®® Andere Kreditingtitute wie z.B. die
Kreisparkasse K&In, verschonen Ihre Kunden (vorerst) mit Negativzinsen.®

I11. Gerichtsverfahren

Die Frage nach der Rechtswirksamkeit von Negativzinsen wird mit dem zuvor Ausgefihrten
derzeit nicht eindeutig beantwortet. Deshalb gibt es Banken und Sparkassen, die von Negativzin-
sen keinen Gebrauch machen, einerlei ob Geschaftskunden oder Privatkunden betreffend, um
sich nicht anschlief3end Gerichtsverfahren ausgesetzt zu sehen. Aber es gibt bereits Gerichtsver-
fahren,®” ohne da3 allerdings bisher Urteile bekannt geworden wéren.

Wie der FAZ vom 07.07..2017, Seite 23 zu entnehmen ist, hat die Verbraucherzentrale Baden-
Wirttemberg eine Klage gegen die Volkshank Reutlingen eingereicht, um die Frage der Rechts-
wirksamkeit von Negativzinsen in eéinem Musterprozess kléren zu lassen. Dies, nachdem straf-
bewehrte Unterl assungserklarungen nicht abgegeben wurden.3®

28) Sparkasse Gielien, Sparkasse Nurnberg, Hamburger Sparkasse (Haspa), Stadtsparkasse Minchen; Sparkasse
Paderborn-Detmold, Sparkasse Hoxter

29) Hamburger Volksbank

30) Negativzinsen, Verwahrentgelte

31) Kreissparkasse Miinchen-Starnberg-Ebersberg, Sparkassen Allgau, Augsburg und Miltenberg, Sparkasse Leipzig
32) FAZvom 09.02.2017, Seite 25

33) FAZvom 22.03.2017, Seite 23

34) FAZvom 22.03.2017, Seite 25; FAZ vom 14.06.2017, Seite 22

35) FAZ vom 14.06.2017, Seite 22

36) FAZ vom 22.03.2017, Seite 25

37) FAZ vom 01.04.2017, Seite 29

38) Atder / Holtermann Handelsblatt vom 06.07.2017, Seite 26; FAZ 07.07.2017, Seite 23



DR. JUR. KLAUS-R. WAGNER Rechtsanwalt xFachanwalt fur Steuerrecht und Notar a.D.
Otto-von-Guericke-Ring 3 65205 Wiesbaden-Nordenstadt

-6-

V. Rechtdage

Das Verfolgen einer Geschéftsstrategie ist eine Sache, die Frage nach ihrer rechtlichen Unbe-
denklichkeit eine andere.®® So wird derzeit diese Frage kaum diskutiert. Und der BGH hat sie
bidang nicht entschieden. Erstmals wurde in einer Pressemitteilung der Verbraucherzentrale
Bundesverband (vzbv) vom 18.02.2015 die These vertreten, Negativzinsen fur Verbraucher seien
rechtlich unzul &ssig, dies mit folgender Begriindung:

(1) Innerhalb bestehender Sparvertrége seien Negativzinsen fur Verbraucher unzuléssig. Denn
eine einsaitige Umkehrung der Zinsverpflichtung (Verbraucher Uberlassen ihrer Bank Geld
und zahlen einen Zins) sa unzuléssig. So sei z.B. fur Sparvertrége § 488 BGB anwendbar.
Indem Verbraucher Banken oder Sparkassen Geld in Héhe ihrer Einlage Uberlassen wiirden,
zahle dafiir das Kreditinstitut im Gegenzug einen Zinswie in § 488 Abs. 1 Satz 2 BGB). Ei-
ne Umkehr der Zinsverpflichtung hat mithin eine Abweichung vom gesetzlichen Leitbild des
§ 488 Abs. 1 BGB zur Folge.

Gehe es dagegen um Sichteinlagen auf Giro- und Tagesgeldkonten, handele es sich um eine
unregelmaliige Verwahrung gemdl3 § 700 BGB, fur die allerdings das Darlehensrecht An-
wendung finde. Der Verbraucher werde 2 Leistungspflichten ausgesetzt: Die Einlagepflicht
und die Zinszahlungspflicht. Die Leistungspflicht der Banken bei Darlehen, Zinsen zu zah-
len, werde in eine Leistungspflicht des Verbrauchers umfunktioniert. Dies sei unzuléssig,

ABER die VerbraucherzentraleBundesverband (vzbv) halt negative Einlagezinsen bei Neu-
vertragen grds. fir mdglich, wenn dabei eine Zinszahlungspflicht des Kunden explizit ver-
einbart werde.

(2) Bel Sparkonten Negativzinsen zu verlangen sei rechtlich irrefihrend, wenn mit Einlagensi-
cherung geworben werde.

An die Stelle von Negativzinsen kdnnten neue Gebihren treten. Auch dies eine Behauptung,
aber keine rechtliche Begriindung.

Es bleibt mithin dabei, dal? eine saubere rechtliche Begrindung fir oder gegen die rechtliche
Wirksamkeit von Negativzinsen fehlt.

1. Allgemeine Grundsitze

Durch das Schuldrechtsmodernisierungsgesetz wurde eine Vermutung fur eine (positive) Verzin-
sungspflicht der Einlagenkreditingtitute eingefiihrt, wonach Banken vom Kunden erbrachte Fi-
nanzierungsl eistungen dem Kunden zu vergiten haben.*® Mit einer Veranderung des Blickwin-
kels wird inzwischen teilweise das Interesse des Kunden an einer sicheren Verwahrung seiner
Gelder in den Vordergrund und an einem Schutz durch ein entsprechendes Einlagensicherungs-
system in den Vordergrund geschoben, weshab die Kreditgewédhrung des Kunden als echter
Verwahrungsvertrag (8 688 BGB) eingeordnet wird, bei welchem den Bankkunden als Hinterle-

39) Troger NJW 2015, 657
40) Troger NJW 2015, 657, 658
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ger eine Verzinsungspflicht (§ 689 BGB) per Negativzinsen fir die Aufbewahrung durch die
Bank/Sparkasse trifft.*Y Es kommt zu einer Typenverschmelzung von unregelméRigem Verwah-
rungsvertrag (8 700 Abs. 1 BGB) und Darlehensvertrag (8§ 488 BGB).%?

Soweit vertreten wird, eine Zinszahlungspflicht unterliege aufgrund des Grundsatzes der Ver-
tragsfreiheit der privatautonomen Gestaltungsfreiheit der Parteien,”® bedarf diese schlichte Aus-
sage einer Konkretisierung. Erfolgt dies per Allgemeinen Geschéftsbedingungen mit Unterneh-
men, so gilt auch fir diese Rechtsbeziehungen, dai sie durch rechtswirksame Einbeziehung Ver-
tragsinhalt geworden sind® und einer AGB-Inhaltskontrolle standhalten (§ 307 BGB), sofern sie
nicht Gegenstand von Individua vereinbarungen geworden sind (8 305 b BGB).

Das Recht, AGBs zu vereinbaren, ist nicht nur fir Rechtsverhdltnisse zwischen Unternehmen und
Personen/Verbrauchern gegeben, sondern auch fir Rechtsverhdtnisse zwischen Unternehmen
und Unternehmen, weil/wenn der AGB-Verwender die Vertragsgestaltungsfreiheit einseitig fir
sich in Anspruch genommen hat. *® Fir die AGB-Inhaltskontrolle macht es mithin grundsétzlich
keinen Unterschied aus, ob dann, wenn Negativzinsen in AGBs des Klausd verwenders enthalten
sind, es sich um Vertrage mit Privatpersonen oder Unternehmen handelt.

2. Geschaftskunden

In der Presse®® wird berichtet, daR die Sparkasse Allgau mit Sitz in Kempten ab 01.01.2017 von
Geschéftskunden oberhalb eines ,, Freibetrages® von EUR 250.000,-- kiinftig eine V erwahrentgelt
von 0,4 % p.a. verlangen werde; dies einseitig durch die Aufnahme in Preis- und Leistungsver-
zeichnis der Sparkasse. Ob dies rechtswirksam igt, ist jedoch fraglich, denn das Einfordern von
Negativzinsen von Geschéaftskunden setzt nach herkémmlichem Versténdnis eine rechtsgeschaft-
liche Vereinbarung zwischen Bank/Sparkasse und Geschéftskunde voraus; eine einseitige Erkl&a
rung der Bank/Sparkasse, ab einem bestimmten Stichtag Negativzinsen zu verlangen, reicht
nicht.*” Dies kénnen auch Allgemeine Geschaftsbedingungen im kaufmannischen Geschéftsver-
kehr sein, wenn im Zusammenhang mit dem Vertragsschluss der Verwender auf sie hinweist und
der Vertragspartner ihrer Geltung nicht widerspricht. Die Willenstibereinstimmung der Vertrags-
parteien betreffend die Einbeziehung alegmeiner Geschaftsbedingungen muld ausdriicklich oder
stillschweigend sein.*®

Ist dies zu bejahen, dann sind zwar AGB fir das Berechnen von Negativzinsen Vertragsbestand-
teil geworden, damit ist aber noch nicht die Frage beantwortet, ob die Inrechnungstellung von
Negativzinsen rechtswirksam vereinbart wurde. Denn wenn die Rechtsprechung darin eine unan-

41) Troger NJW 2015, 657, 658; Erman/Herrmann, BGB, 13. Aufl. 2011, § 700 Rdn. 1

42) Gehrlein in: Bamberger/Roth, BGB, BeckOK, (Stand: 01.08.2016), § 700 Rdn. 1; Hingst/Neumann BKR 2016,
95, 98

43) Hingst/Neumann BKR 2016, 95, 98

44) Grineberg/Paandt, BGB, 76. Aufl. 2017, § 305 Rdn. 49

45) BGH 20.01.2016 — VIII ZR 26/15, NJW 2016, 1230, Rdn. 24 f. m.w.N.; Maier-Reimer NJW 2017, 1, 2
46) FAZ vom 28.12.2016, Seite 23

47) Troger NJW 2015, 657, 660

48) BGH 12.02.1992 — VIl ZR 84/91, BGHZ 117, 190, 194; BGH 24.10.2002 — | ZR 104/00, NJW-RR 2003, 754
Rdn. 22; BGH 15.01.2014 — V11l ZR 111/13, NJW 2014, 1296 Rdn. 17
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gemessene Benachteiligung degenigen sehen wirde, der bei einem Kreditinstitut Geld einlegt,
konnte die Rechtsfolge unabhangig von 8 307 BGB die der Unwirksamkeit der Negativzinsrege-
lung sein,*? wenn die Negativzinsklausel nicht ernsthaft zur Disposition gestellt worden sei.>%

a) Negativzinsen: Inhaltskontrolle oder kontrollfrei ?

Werden von einem Kreditinstitut Vertragsbedingungen einseitig gestellt und vorformuliert, in-
dem dem anderen Vertragsteil keine freie Entscheidung zusteht, sich darauf einzulassen oder
auch nicht, so ist das Kreditinstitut Verwender i.S.d. § 305 Abs. 1 Satz 1 BGB mit der Folge des
§ 305 Abs. 1 Satz 2 BGB.%? Einer Inhatskontrolle a's Rechtsfolge kann man nur entgehen, wenn
die Vertragshedingungen untereinander frel ausgehandelt worden sind (8§ 305 Abs. 1 Satz 3
BGB).

Auch unabhangig vom Thema Negativzinsen wird derzeit im iuristischen Fachschrifttum disku-
tiert, ob Nebenentgelte im Bankgeschéft einer AGB-Kontrolle unterliegen.5? Dies dann, wenn
solche Nebentgelte in Preisverzeichnissen, Formularvertrdgen oder AGBs eingefiihrt werden.
Allerdings bedarf es dazu vorab der Bestimmung, ob es sich bei Negativzinsregelungen um

- ene Preisabrede handelt, die gemal? 8307 Abs.3 Satz1 BGB der Inhaltskontrolle entzogen ist
oder

- kontrollfahige Vergitungsregel ung handelt.

Der BGH® hat sich zu den Unterschieden — wenngleich nicht explizit zu Negativzinsen — wie
folgt geduldt:

,a) Zutreffend ist das Berufungsgericht davon ausgegangen, dass 8307 Abs.3 Satz1 BGB die Inhaltskon-
trolle nach 88307 bis 309 BGB auf solche Bestimmungen beschrankt, durch die von Rechtsvorschriften
abweichende oder diese ergdnzende Regelungen vereinbart werden. Darunter fallen nach der Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofs weder Klauseln, die unmittelbar den Preis der vertraglichen Hauptleistung
regeln, noch solche, die das Entgelt fir eine rechtlich nicht geregelte, zusétzlich angebotene Sonderleistung
bestimmen (Senatsurteile vom 14.0Oktober 1997 - X1ZR 167/96, BGHZ 137, 27, 30, vom 18. Mai 1999 -
X1ZR 219/98, BGHZ 141, 380, 382 f., vom 30. November 2004 - X|ZR 200/03, BGHZ 161, 189, 190 f.,
vom 21. April 2009 - X1ZR 78/08, BGHZ 180, 257 Rn. 16 mwN). Hat die Regelung hingegen kein Entgelt
fur eine Leistung, die dem Kunden auf rechtsgeschéftlicher Grundlage erbracht wird, zum Gegenstand,
sondern wélzt der Verwender durch die Bestimmung allgemeine Betriebskosten, Aufwand zur Erfillung
eigener Pflichten oder fur Tétigkeiten, die im eigenen Interesse liegen, auf den Kunden ab, so ist sie kon-
trollfahig. Solche (Preis-)Nebenabreden werden durch § 307 Abs.3 Satzl BGB nicht der AGB-Kontrolle
entzogen (vgl. zuletzt Senatsurteile vom 21. April 2009 - X1 ZR 78/08, BGHZ 180, 257 Rn. 16 und vom 7.
Dezember 2010 - XI ZR 3/10, WM 2011, 263 Rn. 26, zur Veroffentlichung in BGHZ vorgesehen; BGH,
Urteil vom 13. Januar 2011 - 11l ZR 78/10, MDR 2011, 354 f., jeweils mwN).

49) Ahnlich BGH 22.11.2012 — VII ZR 222/12, NJW 2013, 856 Rdn. 18 und BGH BGH 25.10.2016 — XI ZR 9/15,
WM 2017, 80 Rdn. 30 f.

50) BGH 22.10.2015-VII ZR 58/14, NZBau 2016, 213 Rdn. 26
51) BGH 20.01.2016 — VIl ZR 26/15

52) Guggenberger BKR 2017, 1

53) BGH 07.06.2011 — X| ZR 388/10, BGHZ 190, 66 Rdn. 19
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Bel Negativzinsen dirfte letzteres gelten, so dald ihre Regelung in Preisverzeichnissen, AGBs etc.
der AGB-Kontrolle nicht entzogen sind,> werden doch in vielen Fallen mittels Negativzinsen
wirtschaftliche Belastungen an Kunden weitergereicht, die das Kreditinstitut bei Einlagen seiner-
seits zu enrichten hat. Und die AGB-Kontrolle kann zur Unwirksamkeit vorgegebener Negativ-
zinsen fulhren, wenn man von folgenden Erwagungen des BGH® ausgeht:

,a) Es entspricht der gefestigten Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs, dass Entgeltklauseln, in denen
ein Kreditinstitut einen Vergitungsanspruch fir Tétigkeiten normiert, zu deren Erbringung es bereits ge-
setzlich oder aufgrund einer selbsténdigen vertraglichen Nebenpflicht verpflichtet ist oder die es - wie hier
- vorwiegend im eigenen Interesse wahrnimmt, mit wesentlichen Grundgedanken der gesetzlichen Rege-
lungen nicht vereinbar sind, da nach dem gesetzlichen Leithild fir solche Tétigkeiten ein Entgelt nicht
beansprucht werden kann (Senatsurteil vom 21. April 2009 - XI ZR 78/08, BGHZ 180, 257 Rn. 21 mwN).
Durch diese Unvereinbarkeit mit wesentlichen Grundgedanken der gesetzlichen Regelung wird eine gegen
Treu und Glauben verstol3ende unangemessene Benachteiligung der Kunden des Verwenders bereits indi-
ziert (Senatsurteil vom 21. April 2009 - XI ZR 78/08, BGHZ 180, 257 Rn. 21 mwN). Das gilt auch im
vorliegenden Fall, in dem die angegriffene Klausel der Beklagten die Mdglichkeit einrdumt, ihren Darle-
hensnehmern eine Vergutung fur Tétigkeiten abzuverlangen, die das Kreditinstitut nach dispositivem Recht
ohne gesondertes Entgelt zu erbringen hétte. Griinde, die die Klausel gleichwohl als nicht unangemessen
erscheinen lassen, sind weder dargetan noch sonst ersichtlich.

d) Allerdings hat der 111. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs mit Urteil vom 1. Juni 1989 - 11l ZR 219/87
(WM 1989, 1011, 1014) in einem Rechtsstreit um die Abrechnung zweier Baudarlehen die von der klagen-
den Bank geltend gemachte Kontof iihrungsgebiihr beiléufig mit der Begriindung zugesprochen, die Gebihr
finde ihre Grundlage in den Darlehensbedingungen der Bank und sei vom beklagten Kreditnehmer mit
dessen Revision nicht substantiiert angegriffen worden. Falls darin die Auffassung zum Ausdruck kommen
sollte, die Gebiihr fur die Fuhrung eines Darlehenskontos konne AGB-rechtlich wirksam vereinbart wer-
den, halt der infolge gednderter Geschéftsverteilung seit léangerem fir Darlehenssachen allein zustéandige
erkennende Senat hieran nicht fest (vgl. § 132 Abs. 3 Satz 2 GVG).*

ABER: seit dem 31.10.2009 gilt 8 675 f BGB. Da der vom BGH am 07.06.2011 entschiedene
Fall aus einer Zeit vor dem 31.10.2009 stammt, mufite sich der BGH nicht mit der Frage befas-
sen, ob und inwieweit seine zuvor zitierten Aussagen zu § 675 f Abs. 4 BGB passen. Es it daher
ungewiss, wie der BGH in Abgrenzung zu seiner Entscheidung vom 07.06.2011 einen Fall ent-
scheiden wirde, der aus einer Zeit nach dem 31.10.2009 stammen wiirde.

b) Vorrangder Individualabrede (§ 305 b BGB)

Ist es zwischen den Vertragsparteien zu einer Individual abrede Uber die Vereinbarung von Nega-
tivzinsen gekommen oder auch nicht, so hat diese Vorrang vor einer damit im Widerspruch ste-
henden AGB. Eine Individualabrede ist dann gegeben, wenn ein individuelles Aushandeln gege-
benist (§ 305 Abs. 1 Satz 3 BGB), d.h. wenn ein gesetzesfremder Kerngehalt ernsthaft zur Dis-
position gestellt worden ist, wobei derzeit streitig ist, ob sich dies auf das Gesamtvertragswerk
beziehen muR oder nur auf einezelne Klauseln.>®

54) BGH 07.06.2011 - XI ZR 388/10, BGHZ 190, 66 Rdn. 20 f.
55) BGH 07.06.2011 — XI ZR 388/10, BGHZ 190, 66 Rdn. 33, 39; zweifelnd Guggenberger BKR 2017, 1, 2
56) Maier-Reimer NJW 2017, 1, 3
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Mochte mithin eine Bank/Sparkasse fir sich i.S. Negativzins Rechtssicherheit schaffen, sollte
dieses Thema individualvertraglich geregelt werden, einerlei ob pro oder contra. Dies entweder
bei Neuabschluss eines Vertrages oder nach ordentlicher Kiindigung des bestehenden Vertrages
nebst Neuabschluss. Davor schrecken aber viele Banken/Sparkassen derzeit noch zuriick, well sie
dem Interesse an der Pflege der Kundenbeziehungen widerspricht.>”

c) UberraschendeKlauseln (8 305c Abs. 1 BGB)

Im Geschéftsverkehr mit Banken/Sparkassen entspricht es fiir Unternehmen und Verbraucher
noch immer dem Normalfal der eigenen Vorstellung, dal? man fur Geldguthaben Zinsen erhdlt.
Auch das Gesetz geht in 88 488, 492 Abs. 1 Satz 5 Nr. 4. und 5., Abs. 2 BGB davon aus, dalf? bei
der Darlehensgewahrung der Darlehensgeber Zinsen erhélt. Dal3 ein Geschéaftskunde bzw. Privat-
kunde fir eigene Geldguthaben gemald AGB Zinsen oder sich anders nennende Vergiitungen soll
zahlen missen, kann derzeit tiberraschende Klausel gemél3 8 305 ¢ Abs. 1 BGB sein und damit
zu Lasten des AGB-Verwenders unwirksam sein, dies selbst dann, wenn Auslegungszweifel ver-
bleiben (8§ 305 c Abs. 2 BGB).

d) Abweichungen vom gesetzlichen Leitbild (8 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB)

Gesetzliches Leithild in den 88 488, 492 Abs. 1 Satz 5 Nr. 2., 4. und 5., Abs. 2, § 493 BGB geht
davon aus, dal3 der Darlehensnehmer fur die Inanspruchnahme von Darlehen Zinsen zu zahlen
hat. Dal3 jedoch derjenige, der Geld , einlegt”, Zinsen bzw. eine sich anders nennende Vergitung
zu zahlen hat, kann als Abweichung vom gesetzlichen Leithild verstanden werden und daher
nach einer richterlichen Inhaltskontrolle unwirksam sein (§ 307 BGB),%® weil es keine Vergitung
fur Aufwendungen ware, die nachweisbar im konkreten Einzelfall entstanden sind,> dient doch
der Negativzins

- der Weiterreichung eines von der Bank/Sparkasse selbst veranlassten Negativzinses bzw.

- einer geschéftspolitischen Entscheidung, z. B. Uberlassene Gelder bei der EZB angelegt zu
haben, die dafir Negativzinsen verlangt und diese eigene Belastung wirtschaftlich zu mini-
mieren.

Dies auch gegentber Unternehmen a's Geschaftskunden.5?

€) Einfuihrungvon Negativzinsen als Auslibung von ,, billigem Ermessen (§ 315 BGB) ?

Wenn in AGBs von Banken/Sparkassen geregdlt ist, diese hétten ein Leistungsbestimmungsrecht,
so stellt sich die Frage, ob die Bestimmung von Negativzinsen fur Einlagen dem billigen Ermes-
sen im Hinblick auf 8 315 BGB entspricht. Dies wird im iuristischen Fachschrifttum verneint.

57) Troger NJW 2015, 657, 660

58) Ahnlich BGH 22.09.2016 — I11 ZR 264/15, ZIP 2016, 2224 Rdn. 15f.  zu einer sog. ,, Administrationsgebiihr*
59) BGH 22.09.2016 — 111 ZR 264/15, ZIP 2016, 2224 Rdn. 17

60) Palandt/Griineberg, Palandt, BGB,75. Aufl. 2016, 8 307 Rdn. 38 - 39
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,Der durch die Erhebung negativer Zinsen im Einlagengeschéft bewirkte Wechsel von Darlehen bzw.
unregelmalBiger Verwahrung zur regelméaligen Verwahrung bzw. einem Typenmischvertrag sui Generis

kann auch deshalb nicht im Rahmen von Leistungsbestimmungsrechten iSd § 315 BGB bewirkt werden.”
61)

Denn die Erhebung von Negativzinsen betrifft keine Leistungsanpassung, sondern einen ¢kono-
mischen Paradigmenwechsel. Tréger welst zutreffend darauf hin, daf3

»durch negative Zinsen auf Einlagen soll nicht das Ligiditésangebot der Bankkunden, sondern die géanzlich
anders gelagerte Leistung (Verwahrung) der liquiditatsnehmenden Bank vergiitet werden."5?)

f) Vertragsanpassung als Folge der Veranderung der Geschaftsgrundlage (8 313 Abs. 1
BGB) ?

Haben Umstande sich schwer verandert, die zu einer Anderung oder dem Wegfall der Geschifts-
grundlage gefiihrt haben, so kann eine Vertragsanpassung verlangt werden (8 313 Abs. 1 BGB).
Kann dieser rechtliche Ansatz dazu filhren, seitens Banken/Sparkassen Negativzinsen von Ge-
schéftskunden zu verlangen. Was aber wéren solche schwerwiegenden Verdnderungen ?

Fraglich und damit rechtlich ungekl&rt ist, ob die Einfihrung von Negativzinsen durch die EZB
dazu z&hlen.®® Es wird vertreten, dal? eventuelle Schwierigkeiten der Bank, vorhandene — von
Kunden zur Verfligung gestellte - Liquiditdt im Aktivgeschaft profitabel zu investieren, grund-
sétzlich in die Risikosphére der Bank falle und daher dieser keine Vertragsanpassung i.S. Negat-
vzins per AGB gegenilber eigenen Geschaftskunden nur deshalb gestatte,® weil die
Bank/Sparkasse ihrerseits wegen Geldanlage bei der EZB Negativzinsen bezahlen misse.

g) Sonderproblem: Sind Negativzinsen auf Kundeneinlagen bei Sparkassen zulassig ?

Hinter dieser Frage verbirgt sich folgendes von Binder/Hellstern® aufbereitestes Problem: So
heildt esz.B. in Art. 2 Abs. 1 des Sparkassengesetzes fir Bayern:

, (1) * Die Sparkassen haben nach naherer Regelung der Spar-
kassenordnung 2 (Art. 20) der Bevolkerung Gelegenheit zur
sicheren und verzinglichen Anlegung von Ersparnissen und an-
deren Geldern zu geben sowie dem ortlichen Kreditbedirfnis,
insbesondere der Bevolkerungsschichten, aus denen die Spar-
einlagen stammen, zu dienen. 2 Sie haben durch geeignete Ein-
richtungen den Sparsinn der Bevolkerung zu pflegen und den
bargeldlosen Zahlungsverkehr in jeder Weise zu fordern.”

61) Troger NJW 2015, 657, 659

62) Troger NJW 2015, 657, 659

63) Troger NJW 2015, 657, 660

64) BGH 17.02.2004 — XI ZR 140/03, BGHZ 158, 149, 158; Troger NJW 2015, 657, 660
65) Binder/Hellstern ZIP 2015, 1309
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Wenn aso Sparkassen gesetzlich zur Beretstellung von Mdglichkeiten zur Ersparnisbildung
verpflichtet sind (Gemeinwohlbezogenheit), wirde dieser Gesetzeszweck verfehlt, wenn eine
Sparkasse die Ersparnisbildung mit Negativzinsen oder einer Gebihr sui generis versehen wiirde.
In der Redlitét jedoch scheinen Sparkassen von der Zuldssigkeit der Weitergabe von Negativzin-
sen auzugehen.®® Dies wohl deshalb, weil die Sparkassen-Gesetze der Lander nicht ausdriicklich
regeln, ob Sparkassen Negativzinsen an eigene Geschaftskunden weitergeben dirfen und man
von einer weitgehenden Gleichstellung mit sonstigen Instituten z.B. in Sachen Gewinnerzielung
ausgeht, wie z.B. Regelungen in § 4 SparkO BY zu entnehmen ist.®”

Da das zuvor Ausgefihrte in den einzelnen Sparkassen-Gesetzen und Sparkassenordnungen der
Lander unterschiedlich geregelt sind, 183 sich allgemein keine rechtlich sichere Aussage dartiber
treffen, ob Sparkassen an Geschéaftskunden Negativzinsen weiterberechnen dirfen. Dabei bildet
zudem Bayern einen Sonderfall, weil dort die Verpflichtung zum Angebot verzindicher Spar-
moglichkeiten gesetzlich ausdriicklich geregelt ist.®® Gleichwohl wird auch fir Bayern vertreten,
daR die Weitergabe von Negativzinsen mdglich sein miisse.®?

Im Fachschrifttum wird vertreten, daid der offentlichrechtliche Auftrag der Sparkassen keine Ver-
bot der Weitergabe von Negativzinsen an Privat- und Geschéftseinleger zum Gegenstand hat.”™

Dem scheint man dadurch aus dem Wege gehen zu wollen, dald z.B. die Sparkasse Allgéu in
Kempten ab 01.01.2017 ein sog. Verwahrentgelt eingefiihrt hat, dies mit der Begriindung, dal3
man ein solches einfach und einseitig in’s Preis- und Leistungsverzeichnis der Sparkasse auf-
nehmen kénne.” Die Frage der zivilrechtlichen Wirksamkeit solcher Entgelte wird nicht thema-
tisert.

V. Ergebnisund verbleibende offene Fragen
Ob Negativzinsen erhoben werden, wird derzeit unterschiedlich gehandhabt.

- Soweit von Privatkunden oder Geschéftskunden fir Geldeinlagen Vergitungen verlangt
werden, werden unterschiedliche Begrifflichkeiten und unterschiedliche Begrindungen be-
muht.

- Ob und welche Voraussetzungen erfiillt sein miissen, um Negativzinsen rechtswirksam ge-
staltet werden konnen, wird kaum diskutiert, kaum in der Wirtschaftspresse™? und kaum im
Fachschrifttum.”™

Man muf3 unterscheiden zwischen den Fragen

66) Binder/Hellstern ZIP 2015, 1309 f.

67) Binder/Hellstern ZIP 2015, 1310 - 1312
68) Binder/Hellstern ZIP 2015, 1313, 1315 f.
69) Binder/Hellstern ZIP 2015, 1313, 1315 f.
70) Binder/Hellstern ZIP 2015, 1313, 1316
71) FAZ vom 28.12.2016, Seite 23

72) FAZ vom 01.04.2017, Seite 29

73) Binder/Ettensberger WM 2015, 2069
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ob Negativzinsen Uiberhaupt vereinbart werden kénnen und

wel che Wirksamkeitsanforderungen beachtet werden miissen.

Ob der Begriff ,, Zinsen* auch den von ,,Negativ-Zinsen* mit umfald und ob es sich bei Negativ-
zinsen Uberhaupt um Zinsen im Rechtssinne handelt, ist derzeit nicht gesichert.” Dies nicht nur
bei Altvertragen sondern auch betreffend die aktuelle Rechtslage. Insoweit bestehen mithin
Wirksamkeitsrisiken.

(1)

)

)

(4)

Im Rahmen bestehender Einlagenvertrdge konnen seitens der Bank/Sparkasse nicht einseitig
Negativzinsen erhoben werden. Auch eine extensive Auslegung von AGBs geben dies nicht
her.

In AGBs und Formularvertrégen geregelte Negativzinsen — auch wenn mit anderer Bezeich-
nung — unterliegen einer Inhaltskontrolle und verstof3en gegen das gesetzliche Leithild, da
das Gesetz eine Vergltungspflicht des Einlegers nicht kennt. Erfolgt solches vorwiegend im
eigenen Interesse des Kreditingtitutes, so ist dies mit wesentlichen Grundgedanken der ge-
setzlichen Regelungen nicht vereinbar, da nach dem gesetzlichen Leithild fir solche Tétig-
keiten ein Entgelt nicht beansprucht werden kann.” Durch diese Unvereinbarkeit mit we-
sentlichen Grundgedanken der gesetzlichen Regelung wird eine gegen Treu und Glauben
verstolende unangemessene Benachteiligung der Kunden des Verwenders bereitsindiziert.

Banken/Sparkassen bediirfen mithin i.S. Negativzinsen einer individualvertraglichen Ver-
einbarung mit Geschaftskunden oder Verbrauchern, um diesen gegentiber Negativzinsen be-
rechnen zu kdénnen. Nur damit kénnen sie Unsicherheiten aus dem Wege gehen, die beste-
hen, wenn es um die Kléarung der Frage geht, ob bzw. unter welchen Voraussetzungen for -
mularvertragliche Vereinbarungen — z.B. per AGB —i.S. Negativzinsen wirksam bzw. un-
wirksam sein kénnen.

Unsicherheiten der zivilrechtlichen Wirksamkeit von Negativzinsen kénnen dadurch mini-
miert werden, dal3 das Thema Negativzinsen gesetzlich geregelt wird, um damit dem Ein-
wand des Widerspruches gegen das gesetzliche Leitbild zu begegenen.

Negativzinsen, soweit sie wirksam vereinbart werden kdnnen, konnen sowohl im Rahmen eines
Darlehensvertrages (§ 488 BGB) al's auch im Rahmen eines unregelméldigen Verwahrungsvertra-
ges (§ 700 BGB) vereinbart werden.

74)
75)

Bejahend: Hingst/Neumann BKR 2016, 95, 101
BGH 21. 04. 2009 - X| ZR 78/08, BGHZ 180, 257 Rn. 21 mwN



