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Negative Zinsen auf Einlagen — juristische Hindernisse
und ihre wettbewerbspolitischen Auswirkungen

Tobias Tréger*

Juni 20152

I Niedrigzinsumfeld und Einlagengeschaft

Das anhaltende Niedrigzinsumfeld, das mit einer aus Rezessionsangsten gespeisten Investitions- und
Konsumzuriickhaltung unternehmerischer und privater Kunden zusammentrifft, erschwert den Ban-
ken im einlagenfinanzierten Kreditgeschaft profitabel zu wirtschaften. Die mit den Kundengeldern
zur Verfligung gestellte Liquiditat kann keiner renditetrachtigen Nachfrage zugefiihrt werden. Die
traditionelle Kreditintermediation durch die liquiditats- und fristentransformierende Bank wird vom
Finanzmarkt nicht im Umfang der angebotenen Kundengelder bendtigt. Hinzukommt in jlngster Zeit
der Strafzins auf Liquiditatsiberschisse, die im Rahmen der Einlagenfazilitat des Eurosystems tber
Nacht bei den nationalen Zentralbanken der Eurozone deponiert werden.?

Vor diesem Hintergrund stellt es eine wirtschaftlich vernlinftige Reaktion dar, dass Banken einerseits
die ihnen als (Sicht-)Einlage angebotene Liquiditat durch unattraktive Konditionen verringern und in
andere Finanzinstrumente kanalisieren wollen. Dabei sollen aber andererseits die existierenden Kun-
denbeziehungen nicht gekappt werden. Vielmehr geht es auch darum, das Bediirfnis der Klientel
nach sicherer Verwahrung ihrer Gelder zukiinftig gegen Entgelt zu befriedigen. Letzteres geschieht in
der heutigen Zeit vor allem dadurch, dass der Zugang zu den Einlagensicherungssystemen eréffnet
wird.

Die verknlpften Anliegen lassen sich durch negative Einlagenzinsen verfolgen. Einer solchen Strate-
gie stehen aber aus juristischer Sicht Hindernisse entgegen, soweit der beschriebene Paradigmen-
wechsel auch im Rahmen existierender Kundenbeziehungen einseitig vorgenommen werden soll. Die
rechtlichen Hiirden sind weder Ausdruck einer realitdtsfernen Haarspalterei, noch eines verbraucher-
schitzenden Furors. Vielmehr erméglichen sie privaten und gewerblichen Bankkunden, im Zeitpunkt
der angestrebten Zinsanpassung bewusst tiber die Verwendung ihrer liquiden Mittel zu entscheiden.
Hierdurch wird v.a. der wiinschenswerte Konditionenwettbewerb unter den Instituten befordert.

1. Einlagen und Vertragstypen des BGB

1. Grundsatzliche Interessenlage

Ausgangspunkt der juristischen Uberlegung ist die schuldrechtliche Typisierung des Einlagengeschéfts
im Sinne des § 1 Abs. 1 Nr. 1 KWG. Die Annahme unbedingt riickzahlbarer Publikumsgelder umfasst
vor allem die jederzeit falligen Sichteinlagen, Termineinlagen mit fester Laufzeit oder Kiindigungsfrist
(Fest- und Kiindigungsgelder) und die ebenfalls mit fixen Klindigungsfristen ausgestatteten Sparein-
lagen im Sinne des § 21 Abs. 4 RechKredV. Das Einlagengeschaft dient regelmaRig der Ansammlung
von Kapital als Grundlage des Aktivgeschafts der Banken. Diese treten als Nachfrager gegenwartiger,
von den Kunden angebotener Liquiditat auf, sodass die zugrundeliegende Vertragsbeziehung bei

! SAFE Professur fiir Biirgerliches Recht, Handels- und Wirtschaftsrecht, Rechtstheorie, Goethe-Universitat
Frankfurt.
? Dieser Artikel ist unter gleichlautendem Titel im Heft 2/2015 des ifo-Schnelldiensts (S. 11-14) erschienen.
3 Vgl. EZB Pressemitteilung vom 5.6.2014, herunterzuladen von
http://www.ecb.europa.eu/press/pr/date/2014/html/pr140605.de.html.
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Fest- und Kiindigungsgelder sowie bei Spareinlagen typischerweise als Darlehensvertrag, § 488 BGB,*
bei Sichteinlagen, insbesondere Geldern auf Giro- und Tagesgeldkonten, als unregelmaRiger Verwah-
rungsvertrag, § 700 BGB,” eingeordnet wird.

Im interessierenden Zusammenhang ist in erster Linie wichtig, dass der typische Mittelbeschaffungs-
charakter des Einlagengeschéfts zivilrechtlich in der grundséatzlichen Entgeltpflicht der Bank, § 488
Abs. 1S. 2 BGB, zum Ausdruck kommt. Die gesetzliche Vermutung fir eine (positive) Verzinsungs-
pflicht der Einlagenkreditinstitute gilt fiir samtliche Formen von Bankeinlagen, wie die Verweisung in
§ 700 Abs. 1 S. 1 BGB verdeutlicht. Sie entspricht der Vorstellung, dass die Bank die von ihr nachge-
fragte, vom Kunden erbrachte Finanzierungsleistung zu vergiiten hat. Lediglich die Entgelth6he vari-
iert in Korrelation mit der Dauerhaftigkeit dieser Finanzierungsleistung, d.h. sie ist bei jederzeit ab-
ziehbaren Sichteinlagen niedriger als bei langerfristig gebundenen Termineinlagen.

2. Atypische Interessenlage im Niedrigzinsumfeld

Im gegenwartigen volkswirtschaftlichen Umfeld entfallt (partiell) das typusprdagende Mittelbeschaf-
fungsinteresse auf Seite der Banken. Die im Einlagengeschéft zu erlangende Liquiditat stellt in Teilen
keine Leistung dar, die von den Instituten 6konomisch rational zur Finanzierung ihres Aktivgeschafts
nachgefragt wird. Treibende Kraft hinter der Austauschbeziehung ist in diesem Szenario allein der
Kunde mit seinem Interesse an der sicheren Verwahrung seiner Gelder, insbesondere an dem Schutz
durch die entsprechenden Einlagensicherungssysteme i.S.v. § 2 EAEG.

Dieses Verwahrungsinteresse wird im Regelfall nur als zusatzliches Element zur Erklarung der schuld-
rechtlichen Einordnung von Sichteinlagen beriicksichtigt. Die fiir die gegenwartig bestehende Sonder-
lage beschriebene Dominanz des Kundeninteresses rechtfertigt es aber, die hierdurch gepragten
Vertragsbeziehungen als echten Verwahrungsvertrag (§ 688 BGB) einzuordnen. Bei diesem ist folge-
richtig auch eine Verglitungspflicht des Hinterlegers (Bankkunde) zu vermuten, § 689 BGB. Diese wird
in Form negativer Zinsen auf die Einlagen aktualisiert.

3. Das Anpassungsproblem

Bei Begriindung neuer Einlagenbeziehungen unterliegen die Banken keinen Restriktionen hinsichtlich
der Vertragskonditionen. Die Vereinbarung negativer Zinsen bei Hereinnahme von Kundengeldern ist
als Einigung tber die Merkmale eines regelmaRigen Verwahrungsvertrags zu verstehen. Weil nach
einer Zinswende auch (wieder) positive Zinsen gezahlt werden sollen, liegt schuldrechtlich ein Ty-
penmischvertrag aus echter Verwahrung einerseits und Darlehen bzw. unregelmafiger Verwahrung
andererseits vor.

Anders liegen die Dinge, wenn Banken negative Zinsen im Rahmen bestehender Einlagebeziehungen
erheben wollen. § 488 Abs. 1 S. 2 BGB ist zwar unstreitig abdingbar, sodass die vertragsgegenstandli-
che Liquiditat bei Darlehen und unregelmaRiger Verwahrung auch unentgeltlich zur Verfiigung ge-
stellt werden kann. Nicht mehr innerhalb des jeweiligen Vertragstypus bewegt sich aber eine ver-
meintliche ,Anpassung” der Verzinsung in den negativen Bereich. Die im urspriinglichen Vertrags-
konsens manifestierte Vorstellung der Parteien, eine fiir die Bank entgeltliche bzw. allenfalls unent-
geltliche Finanzierungsbeziehung zu begriinden, widerspricht fundamental der ,,Umstellung” auf eine
Vergltungspflicht des Einlegers. Das Erheben negativer Zinsen im Rahmen bestehender Kundenbe-
ziehungen bedarf daher neuer vertraglicher Grundlagen, d.h. die bisherigen unregelmaRigen Ver-
wahrungs- und Darlehensvertrage missen durch echte Verwahrungsvertrage ersetzt werden.

Mit dieser MaRgabe ergeben sich fiir Festgelder keine praktischen Probleme, weil fiir die fixierte
Laufzeit einseitige Konditionenanpassungen ohnehin ausscheiden und bei Wiederanlage der Gelder
notwendig Neuvertrdage geschlossen werden. In den Fallen fortlaufender Kundenbeziehungen im
Einlagegeschaft, also v.a. bei Sicht- und Spareinlagen, sind die Moglichkeiten der Kreditinstitute, ein-
seitig entsprechende Anderungen der Vertragsgrundlagen herbeizufiihren, von Rechts wegen aller-
dings eingeschrankt.

* BGHZ 131, 60 (63); BGH NJW-RR 2009, 979 (980).
® BGHZ 84, 371 (373); BGHZ 124, 254 (257).



lll.  Vereinbarungen zur Zinsanpassung in den Allgemeinen Geschaftsbe-
dingungen (AGB) der Kreditinstitute

1. Einschlagige Klauseln
Bei den hier interessierenden Sicht- und Spareinlagen begegnen typischerweise Anpassungsklausen,
die den Instituten ein einseitiges Leistungsbestimmungsrecht im Sinne des § 315 BGB einrdumen.
Als typisches Beispiel einer entsprechenden Anderungsklausel kann Ziffer 3 der ,Sonderbedingungen
fur das Skatbank-Tagesgeld (Tagesgeldkonto), Stand: 17.03.2014“ gelten,® auf dessen Grundlage das
Institut als erstes in Deutschland negative Zinsen im Einlagengeschaft mit Privatkunden erhoben
hat:’
,Die Zinsen werden vierteljahrlich berechnet und dem Tagesgeld am Quartalsende gut-
geschrieben. Die Bank ist berechtigt, den Zinssatz nach billigem Ermessen (§ 315 des
Bilrgerlichen Gesetzbuches) zu dndern. Der Kunde erfahrt den aktuellen Zinssatz mittels
Kontoauszug (Rechnungsabschluss) und im Internet.”

2. Typusanderung als Grenze zuldssiger Zinsanpassungsklauseln

Der Bundesgerichtshof hat in einer Reihe von Entscheidungen die prinzipielle Zuldssigkeit und die
konkreten Anforderungen an einseitige Zinsanpassungsklauseln zumindest fiir langfristige Einlagen
dargelegt.® Ob diese Judikatur auf kurzfristige Einlagen Uibertragen werden muss, ist an dieser Stelle
nicht entscheidend. Selbst wenn man die gebrauchlichen, den Instituten weitgehende Entschei-
dungsspielraume belassende Zinsanpassungsklauseln im kurzfristigen Einlagengeschaft fiir AGB-
rechtlich zuldssig halt, erfassen diese namlich nicht den Gezeitenwechsel von positiven zu negativen
Zinsen. Dies folgt letztlich aus den allgemein birgerlich-rechtlichen Grenzen einseitiger Leistungsbe-
stimmungsrechte im Sinne von § 315 BGB.

a) Leistungsbestimmungsrecht erlaubt keine Schaffung von Gegenleistungspflichten

Bereits der Wortlaut der Bestimmung verdeutlicht, dass lediglich der Inhalt (Art, Umfang, Modalita-
ten) einer im Vertrag grundsatzlich vereinbarten Leistung durch eine der Parteien konkretisiert wer-
den darf. Das Leistungsbestimmungsrecht setzt also die prinzipielle Einigung der Beteiligten Uber die
Begriindung einer konkretisierungsbeddrftigen Leistungspflicht voraus. Die im Regelfall darlehens-
rechtliche Typologie des Einlagengeschafts bedingt, dass die depositennehmende Bank die Verzin-
sung der Einlagen als Entgelt fiir die Finanzierungsleistung des Kunden schuldet. Der Einleger ist
demgegeniiber regelmaRig nicht zu einer selbstandigen Verglitung der Verwahrungsleistung der
Bank verpflichtet. Mit negativen Zinsen in Altvertragen erhebt die Bank deshalb faktisch ein Entgelt
fir eine —von ihr im Rahmen des unregelmaligen Verwahrvertrags ohnehin geschuldete bzw. im
Darlehensvertrag Giberhaupt nicht zu erbringende — Leistung, das im konsentierten Pflichtenpro-
gramm der Einlagebeziehung nicht vorgesehen ist. Ein solches einseitiges Fordern einer im abge-
schlossenen Vertrag nicht vereinbarten Gegenleistung kann nicht auf § 315 BGB gestiitzt werden.

b) Einflihrung negativer Zinsen keine Ausiibung ,,billigen Ermessens”i.S.v. § 315 BGB

Das in § 315 Abs. 1 BGB vorausgesetzte Recht, die Leistung zu bestimmen, erlaubt keine willkirliche,
vom urspriinglichen Konsens der Parteien geldste Anderung des vertraglichen Pflichtengefiiges. Das
»billige Ermessen” im Sinne der Vorschrift hat sich primar an den Vertragszwecken der Parteien zu
orientieren.’ Diese werden in ihrer Grundstruktur aber v.a. durch die vertragstypologische Einord-
nung der Austauschbeziehung der Parteien beschrieben.™ Die Schaffung von Leistungspflichten, die
zu einer Anderung der vertragstypischen Einordnung der Austauschbeziehung fithren miisste, stellt

® Verfiigbar unter https://ssl.skatbank.de/skripte/files/Sonderbedingungen_Tagesgeldkonto.pdf.
7 Borsenzeitung Nr. 208 vom 30.10.2014, S. 6.
8 BGH WM 2004, 825; WM 2008, 1493; WM 2010, 933; WM 2011, 306.
° BGH NJW-RR 2007, 56 Tz. 17.
10 Vgl. nur Gernhuber, Das Schuldverhéltnis, 1989, § 7 IV 2, S. 153; Flume, Das Rechtsgeschéft, 4. Aufl., 1992, §
202 a, S. 406.
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auch aus diesem Grund keine zuldssige Leistungsbestimmung im Sinne des § 315 BGB dar. Entschei-
dend ist materiell auch insoweit, dass der Kunde nach dem urspriinglichen Parteikonsens lediglich zur
Einlageleistung verpflichtet war (§§ 488 Abs. 1 S. 1, 700 Abs. 1 S. 1 BGB) und ihm nunmehr einseitig
eine Pflicht zur Vergiitung der Verwahrungsleistung der Bank auferlegt werden soll (vgl. § 689 BGB).

c) Vertragstypen des BGB und Zinstheorie

Die birgerlich-rechtliche Typenlehre spiegelt die fundamentale, auf Eugen von B6hm-Bawerk zurlick-
gehende Einsicht der Finanzwissenschaft wieder, dass Zinsen die Vergltung fir die zeitweilige Bereit-
stellung von Liquiditat darstellen.™ Auf dieser Grundlage geht es mit der Erhebung negativer Zinsen
nicht um eine Leistungsanpassung, sondern um einen 6konomischen Paradigmenwechsel. Durch
negative Zinsen auf Einlagen soll nicht das Liquiditatsangebot des Bankkunden, sondern die ganzlich
anders geartete Leistung (Verwahrung) der liquiditdtsnehmenden Bank vergiitet werden. Dieser fun-
damentale Unterschied bedingt die zivilrechtliche Einordnung der jeweiligen Austauschbeziehungen
als unterschiedliche Vertragstypen. Diese ist daher keine begriffsjuristische Formalie oder gar Haar-
spalterei, sondern Ausdruck der 6konomischen Rationalitat, die als Triebfeder hinter der privaten
Ressourcenallokation steht. Sie ist deshalb auch unabhéangig von der Dichotomie von Verbraucher
und Unternehmer.

Vor diesem Hintergrund stellt der Begriff der negativen Zinsen letztlich eine ungliickliche rhetorische
Figur dar. Er suggeriert zu Unrecht, es gehe lediglich um eine inkrementelle Veranderung innerhalb
einer einheitlichen Ordnung (,,Zins“) und verdeckt damit die kategorialen 6konomischen und zivil-
rechtlichen Unterschiede beim Uberschreiten der Nullmarke.

IV. Alternative Moglichkeiten zur Zinsanpassung

Die mangelnde Tragfahigkeit der in AGB vereinbarten Anpassungsmechanismen verweist die Kredit-
institute auf die im dispositiven Gesetzesrecht vorgezeichneten Wege, um negative Zinsen im Rah-
men existierende Einlagebeziehungen zu erheben.

1. Anpassung als Folge einer Verdanderung der Geschaftsgrundlage

Gerade vor dem Hintergrund des Anliegens der Kreditinstitute, die bestehenden Kundenbeziehungen
zu erhalten, erscheint die Moglichkeit attraktiv, eine Anpassung der existierenden Vertrage wegen
eines Wegfalls ihrer Geschaftsgrundlage nach Maligabe des § 313 Abs. 1 BGB zu erreichen. Unabhan-
gig von der Frage, ob die gedanderten Rahmenbedingungen fiir die Kreditwirtschaft tatsachlich eine
hinreichend schwerwiegende Verdanderung der Umstdande im Sinne der Lehre vom Wegfall der Ge-
schaftsgrundlage darstellen, scheitert eine darauf gestiitzte Anpassung jedenfalls daran, dass die in
Rede stehenden Veranderungen in die Risikosphdre der Institute fallen. In derartigen Konstellationen
kommt eine Anpassung nach standiger hochstrichterlicher Rechtsprechung nicht in Betracht.'® Ent-
scheidend ist, dass im Rahmen von Darlehensbeziehungen das Risiko einer nutzenstiftenden Ver-
wendung der Valuta allein beim Darlehensnehmer liegt."® Fiir die existierenden Einlagenbeziehungen
folgt daraus, dass eventuelle Schwierigkeiten, die von den Kunden zur Verfligung gestellte Liquiditat
im Aktivgeschaft profitabel zu investieren, grundsatzlich in die Risikosphéare der Kreditinstitute fallt
und keine Vertragsanpassung iiber das in AGB konsentierte hinaus rechtfertigt.*

2. Kiindigung und Neuabschluss
Die Kiindigung der bestehenden, positiv verzinsten Einlagenbeziehung (§§ 489, 490, § 314 BGB; Nr.
19 AGB Banken; Nr. 26 AGB Sparkassen), verbunden mit dem Angebot zum Abschluss eines (auch)

™ yon Béhm-Bawerk, Kapital und Kapitalzins, Bd. 2/1, Positive Theorie des Kapitals, 4. Aufl., 1921; vgl. auch

Tréger in: Basedow/Hopt/Zimmermann (Hrsg.), Handworterbuch des Européischen Privatrechts, 2009, 1803.
2 BGH WM 1987, 1420; NJW 1992, 2690 (2691); NJW 2006, 899, 901; NJW 2010, 1874 Tz. 24.
B BGHZ 107, 92 (101); NJW 1992, 1820; NJW 2000, 2352; BGHZ 168, 1 Tz. 63.
" vgl. auch BGH NJW 2004, 1588 (1589).
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negativ verzinsten Neuvertrags stellt zumindest aus Bankensicht allenfalls eine ultima ratio dar, weil
sie dem Interesse an der Pflege der Kundenbeziehung widerspricht. Hinzu kommt, dass die darle-
hensrechtlich gepragte Risikostruktur der existierenden Einlagenbeziehung (dazu soeben 1.), unab-
hangig von der Schwere der Belastung der Kreditinstitute, der Annahme eines wichtigen Grundes
wegen der verschlechterten Geschaftschancen im Aktivgeschaft entgegensteht.’® Maglich ist daher
nur die fristgebundene, ordentliche Kiindigung.

3. Abschluss eines Anderungsvertrags

Den Kreditinstituten steht schlieRlich die Option offen, einen Anderungsvertrag (§ 311 Abs. 1, 2. Alt.
BGB) mit ihren Bestandskunden zu schlieRen, um die darlehensrechtlich gepragte Einlagebeziehung
in ein regelmaliges Verwahrverhiltnis zu Gberfiihren. Dabei zwingt die biirgerlich-rechtliche Rechts-
geschaftslehre allerdings zu einem ,,offenen Visier”, d.h. die Zustimmung des Bankkunden kann nicht
durch die Auferlegung von Erklarungspflichten durch die Bank fingiert werden. Insbesondere das
Schweigen des Kunden auf eine ,Mitteilung” der Bank, ab einem Stichtag negative Zinsen zu erhe-
ben, reicht nicht. *°

V. Fazit

Die Kernthese der vorstehenden Ausfiihrungen lautet, dass im Rahmen bestehender Einlagevertrage
negative Zinsen nicht erhoben werden kénnen. Ist demnach eine ,,Durchleitung” der schlechten Be-
dingungen im Aktivgeschaft in existierende Einlagenbeziehungen nur schwer moglich, stellt sich die
Frage ob diese zivilrechtlichen Gegebenheiten die Gefahr einer Destabilisierung der Einlagenkreditin-
stitute birgt, weil diese zur Erwirtschaftung positiver Renditen zu riskanteren Investments verleitet
werden. Diesem Drohszenario ldsst sich aber entgegenhalten, dass das Zivilrecht die Kreditwirtschaft
bei einer auf das Marktumfeld reagierenden Konditionenverschlechterung lediglich auf einen Weg
zwingt, der die urspriingliche Risikoverteilung der Kundenbeziehung prinzipiell erhalt. Den Einlegern
kommt legitimer Weise ein Entscheidungsrecht zu, wenn sich die Zwecksetzung der Kundenbezie-
hung dndern soll. Sofern die Kreditwirtschaft hierzu und damit letztlich zur Beférderung des Wettbe-
werbs bereit ist, wird sie durch das blrgerliche Recht nicht zu Hasardeurstlicken veranlasst.

> Vgl. nur BGHZ 136, 161 (164); NJW 1991, 1828 (1829); NJW 2010, 1874 Tz. 15; NJW-RR 2011, 916 Tz. 9.
'® Naher Tréger, NJW 2015 (im Erscheinen).
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