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Tabellenverzeichnis

Tabelle 1 Untersuchte Sparkassen und Volksbanken



Zusammenfassung

Negativzinsen flr Einlagen bei Girokonten sind mittlerweile keine bloBe Fiktion
mehr, sondern Realitdt, da verschiedene Kreditinstitute, darunter auch
Sparkassen und Genossenschaftsbanken diese als Folge der seit Mitte 2014 von
der Europdischen Zentralbank erhobenen Negativzinsen flr Bankeinlagen
eingefihrt haben. Hierbei bestehen jedoch viele Rechtsfragen, die, da diese
Problematik erst angesichts des momentanen Zinsumfeldes in das Bewusstsein
der Rechtswissenschaft gerickt ist, noch ungeklart bzw. noch nicht umfassend
aufgearbeitet worden sind. Lediglich einzelne  Aufsatze in der
rechtswissenschaftlichen Literatur befassen sich mit Teilfragen aus dem Bereich
der Negativzinsen. Auch gerichtliche Entscheidungen sind noch nicht existent.

Vor diesem Hintergrund werden die vom Auftraggeber in der Ausschreibung
mittels eines Fragenkatalogs vorgegebenen Rechtsfragen zur Zuldssigkeit der
Einflhrung von Negativzinsen bei Sparkassen und Genossenschaftsbanken filir
Einlagen bei Girokonten untersucht.

Zuerst wurde analysiert, welche gesetzlichen und satzungsrechtlichen Regelungen
bei Sparkassen und Genossenschaftsbanken einer solchen Einfihrung
entgegenstehen kdnnten. Hierbei wurde auf 82 Kreditinstitute verschiedener
GroBe aus allen Bundeslandern zurickgegriffen, von denen die gesetzlichen
Grundlagen sowie Satzungen in die Analyse eingezogen wurden. Damit ist
sichergestellt, dass die Unterschiedlichkeiten der Institute in der Untersuchung
abgebildet werden kdénnen. In Bezug auf die Sparkassen zeigte sich, dass der in
den Sparkassengesetzen definierte , 6ffentliche Auftrag" in unterschiedlicher Form
und Intensitét aufgenommen worden ist. Dennoch zeigt die Auslegung aller
Normen trotz der Unterschiedlichkeiten in der Formulierung, dass eine
Vereinbarkeit der EinfiUhrung von Negativzinsen mit dem 6ffentlichen Auftrag nicht
besteht. Die dem o&ffentlichen Auftrag innewohnenden Ziele wirde durch
Negativzinsen teilweise libergangen werden, was jedoch rechtlich nicht zulassig
ist. Im Ergebnis gilt entsprechendes fir die Genossenschaftsbanken. Hier gibt sich
eine Bindung jedoch nicht aus einem Gesetz, sondern aus den Satzungen, also
den Verfassungen der Institute. Alle untersuchten Satzungen der
Genossenschaftsbanken enthalten einen § 2, der die Pflege des Spargedankens
als Ziel beinhaltet. Damit lasst sich das im Hinblick auf die Sparkassen
vorgenommene Auslegung der Sparkassengesetze entsprechend auf die
Satzungen der Genossenschaftsbanken lbertragen. Es ist selbstverstandlich unter
Beachtung der gesetzlichen Vorgaben méglich, Gesetze und Satzungen zu andern;
solange diese aber Regelungen wie die untersuchten enthalten, besteht eine
Bindung an diese, die dazu flihrt, dass Negativzinsen auf Einlagen bei Girokonten
wirksam nicht eingefiihrt werden kdnnen.



Sodann wurde untersucht, ob weitere rechtliche Erwagungen gegen Negativzinsen
bei Girokonten sprechen. Dabei ist es von groBer Bedeutung, dass die rechtliche
Qualifizierung von Sichteinlagen vorgenommen wird. Richtigerweise handelt es
sich dabei um einen unregelmaBigen Verwahrungsvertrag, auf den aufgrund
gesetzlicher Verweisung (weitgehend) die darlehensrechtlichen Vorschriften
Anwendung finden. Dies bedeutet jedoch, wie herausgearbeitet wird, dass nur
eine positive Verzinsung (richtigerweise auch eine Nullverzinsung) mit dem Wesen
des Darlehensvertrages zu vereinbaren ist. Auch kann im Hinblick auf die
unregelmaBige Verwahrung grundsatzlich keine Abbedingung des § 700 BGB
angenommen werden, weil dem der mutmaBliche regelmaBige Kundenwille
entgegensteht. Somit ist angesichts der bestehenden Verweisung und der damit
anzuwendenden Regelungen des Darlehensrechts nicht mdéglich, eine
Negativverzinsung der Einlagen einzuflihren. Auch im Wege einer erganzenden
Vertragsauslegung kann diesbezlglich kein anderes Ergebnis eintreten.

Trotz der erarbeiteten vorstehenden Ergebnisse und den damit bereits
bestehenden Hindernissen flr die Einfuhrung eines Negativzinses wurde sich
weiter mit den eigentlich nur flr den Fall zu prifenden Fragestellungen, dass keine
rechtlichen Erwagungen gegen die Einfihrung von Negativzinsen sprechen,
befasst. Hierbei wird deutlich, dass weder eine Anwendung der stillschweigenden
Zustimmung des § 675 Abs. 2 BGB, ein Wegfall der Geschaftsgrundlage gemaB §
313 Abs. 1 BGB, noch Regelungen in Allgemeinen Geschdaftsbedingungen eine
zulassige Einfuhrung von negativen Zinsen rechtfertigt. Unter anderem wurden
auch gangige Klauselgestaltungen unter dem Blickwinkel des § 315 BGB
analysiert.

Als Ergebnis bestatigte sich durchgehend, dass eine wirksame Einflihrung von
Negativzinsen fur Einlagen bei Girokonten in laufenden Geschaftsbeziehungen
rechtlich nicht zulassig ist.

AbschlieBend wurde Uber diese Frage hinaus untersucht, ob ein Negativzins flr
Neukunden eingefuhrt werden kann. Dies ist zu bejahen, sofern von dem
Vertragstypus der unregelmaBigen Verwahrung, der dies nicht zuldsst,
abgewichen wird und beispielsweise eine echte Verwahrung oder ein
Typenmischvertrag begriindet wird. Allerdings ist dabei zu beachten, dass es
nicht mdglich ist, sowohl negative Zinsen vertraglich zu vereinbaren als auch
ein Kontoflhrungsentgelt zu verlangen. Hierbei handelt es sich um die
Doppelbepreisung einer identischen Leistung, die rechtlich nicht zulassig ist.



Fazit

Die rechtliche Untersuchung hat gezeigt, dass bei bestehenden Girokonten eine
Einflhrung von Negativzinsen rechtlich so gut wie nicht mdglich ist. Einzig Gber
den Abschluss eines Anderungsvertrages erscheint eine entsprechende Einfiihrung
moglich, wobei es hierfir gesehen der ausdricklichen Annahme eines
entsprechenden Angebots des Kreditinstituts durch den Kunden bedarf.

Sofern von einigen Autoren in der juristischen Literatur eine gegenteilige Ansicht
vertreten wird, wird hier zumeist vor dem Hintergrund argumentiert, dass
ansonsten eine Gefahr der Destabilisierung der Kreditinstitute besteht. Es ist
jedoch nicht mdéglich, die rechtliche Zulassigkeit so weit zu dehnen, einzig weil es
6konomisch gewollt ist. Die entsprechenden Rechtsinstitute, die eine solche
6konomische Bewertung beinhalten (Wegfall der Geschaftsgrundlage, § 313 Abs.
1 BGB), sind gerade nicht einschlagig.

Fur die hier begutachteten Sparkassen und Genossenschaftsbanken ergeben sich
darUber hinaus weitere rechtlich zu berlicksichtigende Besonderheiten, die dazu
fihren, dass Negativzinsen bei Girokonten flir sie nicht zuldssig sind. Diese
Besonderheiten ignorieren und dadurch Sparkassen und Genossenschaftsbanken
in letzter Konsequenz Privatbanken gleichzustellen, ware ein Angriff auf die
speziellen Strukturen und Besonderheiten des deutschen Bankensystems inkl. des
Drei-Saulen-Systems, das historisch gewachsen ist und auch heute noch sinnvoll
den Bedurfnissen der mittelstéandisch gepragten Wirtschaft entspricht.



1 Einleitung

Der Marktwachter Finanzen ist ein  bundesweites Projekt der
Verbraucherzentralen und des Verbraucherzentrale Bundesverbands
(vzbv). Zur Qualifizierung einer seiner Untersuchungen im Schwerpunkt
~Bankdienstleistungen/Konsumentenkredite" beauftragte der vzbv
vorliegendes Gutachten. Der Schwerpunkt
~Bankdienstleistungen/Konsumentenkredite" ist bei der Verbraucherzentrale
Sachsen angesiedelt. In einer Untersuchung sollen Bankentgelte bei
Girokonten analysiert werden. Bei verschiedenen Kreditinstituten sind im
Rahmen ihres Internetauftritts, ihres Preis- und Leistungsverzeichnisses
und/oder Preisaushangs Klauseln aufgefallen, mit denen die Institute
~Negativzinsen™ von ihren Kunden fir Guthaben auf Girokonten erheben.

Bereits seit Mitte 2014 erhebt die Europdische Zentralbank Negativzinsen flr
Bankeinlagen. Zuletzt hat der EZB-Rat mit Beschluss vom 7.9.2017 den
Zinssatz der Einlagefazilitdt unverandert bei -0,40 % belassen und zudem
kundgetan, dass davon ausgegangen wird, dass die EZB-Leitzinsen ,flr
langere Zeit (...) auf dem aktuellen oder einem niedrigeren Niveau bleiben
werden".! Negative Zinsen stellen vielfaltig eine neue und mit vielen Fragen
versehene Herausforderung sowohl flr Kreditinstitute als auch flr deren
Kunden dar.

Mit etwas Verspatung ist die Entwicklung der negativen Zinsen entsprechend
nun auch bei den deutschen Sparern angekommen. Ende Oktober 2014
forderte die Deutsche Skatbank als erste deutsche Bank Strafzinsen auch fur
Private, zumindest bei gréBeren Kundeneinlagen. Mittlerweile haben auch
andere Institute in verschiedenen Konstellationen Negativzinsen eingeflihrt,
z.T. aber auch schon wieder auf Druck der Verbraucherzentralen
zurickgenommen. So hat die Volksbank Reutlingen Negativzinsen zumindest
durch eine Regelung im Preisverzeichnis mdglich machen wollen. Verbunden
mit Negativzinsen ist eine Umkehrung der Zinslast. Dies bedeutet, dass nicht
das Kreditinstitut Zinsen fiir die Uberlassung von Geld an den Kunden zahlt,
sondern dass umgekehrt der Kunde dem Kreditinstitut Geld zur Verfigung
stellt und daftr noch Zinsen leisten muss. Dies stoéBt mannigfaltig auf
rechtliche Probleme, die bislang nicht von Gerichten geklart worden sind. Auch
die Literatur hat sich bislang erst sehr vereinzelt mit Teilfragen aus dem

1 EZB, Geldpolitische Beschlisse, Pressemeldung vom 9.3.2017,
https://www.bundesbank.de/Redaktion/DE/Standardartikel/Bundesbank/Zinssaetze/ezb_zinssatz.html, abgerufen
am: 5.11.2017
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Bereich der Negativzinsen befasst, eine umfassende und detaillierte
Aufarbeitung liegt bislang noch nicht vor.



2 Durchfiihrung

Der Auftraggeber hat mit der Ausschreibung einen Fragekatalog bereits
vorgegeben. Es sollen folgende Rechtsfragen geklart werden:

1. Welche gesetzlichen und satzungsrechtlichen Regelungen bei
Sparkassen und Genossenschaftsbanken stehen der Einflihrung von
Negativzinsen fur Einlagen bei Girokonten entgegen?

Widerspricht zum Beispiel § 2 der genossenschaftsrechtlichen
Satzungsregelung der Einfihrung von Negativzinsen bei Girokonten?

2. Wenn keine satzungsrechtliche oder genossenschaftsrechtlichen
Regelungen existieren, welche weiteren rechtlichen Erwagungen
sprechen dagegen, Negativzinsen bei Girokonten einzufiihren?

a) Handelt es sich bei der Vereinbarung von Sichteinlagen (zum Beispiel
aufgrund von regelmaBigen Kontoeingdangen) um einen
unregelmaBigen oder echten Verwahrungsvertrag?

b) Wenn es sich um einen unregelmaBigen Verwahrungsvertrag
handelt, spricht nicht aufgrund der Verweisung in § 700 Abs. 1 Satz
1 BGB auf die darlehensrechtlichen Vorschriften eine gesetzliche
Vermutung daflr, dass Einlagen positiv zu verzinsen sind? Wie kann
diese Vorschrift abbedungen werden?

c) Wenn es sich um einen echten Verwahrungsvertrag oder einen
Mischvertrag aus unregelmaBiger und echter Verwahrung handelt:
ist die Vergutungspflicht nach § 689 BGB bei Girokonten
ausgeschlossen, wenn in derartigen Fallen bereits durch die
Bepreisung anderer Leistungen (zum Beispiel Kontofihrungsentgelt)
eine Vergltung des Kreditinstituts erfolgt?

3. Wenn keine rechtlichen Erwagungen gegen die EinfUhrung von
Negativzinsen sprechen, wie und in welcher vertraglichen Form darf der
Negativzins bei Girokonten eingeflihrt werden?

a) Darf der Negativzins zum Beispiel Uber § 675g Abs. 2 BGB
(stillschweigende Zustimmung), Uber § 313 Abs. 1 BGB (Wegfall der
Geschaftsgrundlage) oder aufgrund von Allgemeinen
Geschéftsbedingungen (stillschweigende Zustimmung bei Anderung
von Haupt- und Nebenabreden) bei Bestandskunden eingeflihrt
werden?



b)

d)

Wiirde die Klausel ,Das Kreditinstitut ist berechtigt, den Zinssatz
nach billigem Ermessen (§ 315 des Birgerlichen Gesetzbuchs) zu
andern®, in Allgemeinen Geschaftsbedingungen oder Vertragen bei
Bestandskunden gentigen, um den Negativzins einzufihren?

Wenn nein, mussen dann bestehende
Zahlungsdiensterahmenvertrage geklndigt und dann neue Vertrage
abgeschlossen werden, um den Negativzins bei Bestandskunden
einzufthren?

Darf ein Negativzins fur Neukunden eingefihrt werden, wenn flr
Kontomodelle bereits ein Kontofiihrungsentgelt verlangt wird,
andererseits der Negativzins bei Girokonten als ,Entgelt auf das
Guthaben fir die Verwahrung von Einlagen auf Kontokorrentkonten®"
deklariert wird?

Wenn nein, handelt es sich dann um die Doppelbepreisung einer
identischen Leistung, die der Zahlungsdienstleister im Rahmen des
Zahlungsdiensterahmenvertrags zu erbringen hat?
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3 Gesetzliche und satzungsrechtliche Regelungen bei
Sparkassen und Genossenschaftsbanken im Hinblick
auf die Einfiihrung von Negativzinsen fiir Einlagen
bei Girokonten

GemaB der Aufgabenstellung in der Leistungsbeschreibung werden zunachst
die satzungsrechtlichen Regelungen der Sparkassen, von denen es in
Deutschland derzeit 404 gibt?, und der Genossenschaftsbanken, von denen
972 existieren3, dahingehend analysiert, ob es satzungsrechtliche Regelungen
gibt, die der Einfihrung von Negativzinsen flir Einlagen bei Girokonten
entgegenstehen.

Eine Untersuchung aller Satzungen ist einerseits aus Grinden der
Mittelbegrenzung, andererseits auch begrindet in der Tatsache, dass
beispielsweise Uber das Sparkassengesetz bestimmte Vorgaben gemacht
werden, die sich in den einzelnen Satzungen der Institute wiederfinden missen
(und somit zumindest Uberschneidungen vorliegen werden), nicht angezeigt.

Deswegen wurden fiir die Untersuchung die Kreditinstitute des BVR und des
DSGV zunachst auf Landesebene und anschlieBend noch einmal anhand ihrer
Bilanzsumme, die aus den veroéffentlichten Ranglisten flir 2016 ersichtlich sind,
in drei unterschiedliche GréBenklassen unterteilt. Aufgrund der sehr
unterschiedlichen GroBen der Genossenschaftsbanken und Sparkassen* wird
fir die Genossenschaftsbanken eine Einteilung in die GréBenklassen < 300
Mio. Euro, < 1 Mrd. Euro und als dritte Klasse 1 Mrd. Euro und darlber, flr die
Sparkassen eine Einteilung in die GréBenklassen < 1 Mrd. Euro, < 3 Mrd. Euro
und als dritte Klasse 3 Mrd. Euro und dariber vorgenommen. FlUr jedes
Bundesland wurde anschlieBend aus jeder Kreditinstitutsgruppe je ein Institut
fir jede GrdBenklasse zufallig gezogen, sofern in solches Institut im
Bundesland existiert. Dies ist nicht immer der Fall, so dass letztlich 82
Satzungen in die Untersuchung einbezogen worden sind (siehe Tabelle 1 auf
Seite 46 im Anhang).

2 https://www.dsgv.de/_download_gallery/statistik/Sparkassenrangliste_2016.pdf, abgerufen am 18.09.2017
(auBerdem noch die Berliner Sparkasse).

3 https://www.bvr.de/p.nsf/0/D3E488DF22571CECC1257D0A005439B7/$file/ListeAllerBanken_2016_.pdf,
abgerufen am 18.09.2017 (zzgl. BAG Hamm und Teambank).

4 So weist beispielsweise die kleinste Genossenschaftsbank eine Bilanzsumme von knapp 17
Mio. Euro auf, die kleinste Sparkasse eine von 129 Mio. Euro.
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Es stellt sich die Frage, ob es flr Sparkassen und Genossenschaften
Bestimmungen gibt, die der Einfihrung von Negativzinsen entgegenstehen.
Bei den Sparkassen koénnte sich dies durch den &6ffentlich-rechtlich durch die
Sparkassengesetze der Bundeslédnder definierten Auftrag der Sparkasse
zurickzuftuhren sein, woflur die Frage, ob die Berechnung von Negativzinsen
auf Sparkasseneinlagen mit Blick auf den durch Landesrecht vorgegebenen
Geschaftszweck unzuldssig sein kdnnte, der die Sparkassen zur Bereitstellung
von Mdglichkeiten zur Ersparnisbildung verpflichtet, beantwortet werden
muss.> Aber auch im Bereich der Genossenschaftsbanken sind entsprechende
Probleme denkbar, namlich dann, wenn sich aus Satzungsklauseln gleichfalls
eine besondere Verpflichtung auf die Forderung der Ersparnisbildung ergibt.®

3.1 Sparkassen

3.1.1 Definitionen des offentlichen Auftrags

Die Landessparkassengesetze stellen flir das jeweilige Bundesland und die dort
ansassigen Sparkassen das malBgebliche Regelwerk dar. Ausnahme ist
diesbezliglich Hamburg, wo es kein Sparkassengesetz gibt. Seit der Mitte des
20. Jahrhunderts sind in den Landessparkassengesetzen Definitionen des
offentlichen Auftrags enthalten. Diese lauten wie folgt:

Nordrhein-Westfalen, § 2 SpkG NRW”: (1) Die Sparkassen haben die Aufgabe,
der geld- und kreditwirtschaftlichen Versorgung der Bevélkerung und der
Wirtschaft insbesondere des Geschéftsgebietes und ihres Trdgers zu dienen.
(2) Die Sparkassen stédrken den Wettbewerb im Kreditgewerbe. Sie férdern die
finanzielle Eigenvorsorge und Selbstverantwortung vornehmlich bei der
Jugend, aber auch in allen sonstigen Altersgruppen und Strukturen der
Bevélkerung. Sie versorgen im Kreditgeschéft vorwiegend den Mittelstand
sowie die wirtschaftlich schwédcheren Bevélkerungskreise. Die Sparkassen
tragen zur Finanzierung der Schuldnerberatung in Verbraucher- oder
Schuldnerberatungsstellen bei. (3) Die Sparkassen fiihren ihre Geschéfte nach
kaufménnischen Grundsdtzen unter Beachtung ihres O&ffentlichen Auftrags.

5 Vgl. Burghof, ifo Schnelldienst, 2/2015, S. 5, 6; Binder/Hellstern, ZIP 2016, 1309.
6 Burghof, ifo Schnelldienst, 2/2015, S. 6.

7 SparkG NRW in der Fassung vom 18. November 2008, letztmalig geandert durch Artikel 6 des
Gesetzes vom 15. November 2016 (GV. NRW. S. 966), in Kraft getreten am 29. November
2016.
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Gewinnerzielung ist nicht Hauptzweck des Geschéftsbetriebes. (4) Die
Sparkassen diirfen im Rahmen dieses Gesetzes und den nach diesem Gesetz
erlassenen Begleitvorschriften alle banklblichen Geschéfte betreiben.™

Bayern, Art. 2 Abs. 1 SpkG BY?: ,Die Sparkassen haben nach nédherer Regelung
der Sparkassenordnung der Bevélkerung Gelegenheit zur sicheren und
verzinslichen Anlegung von Ersparnissen und anderen Geldern zu geben sowie
dem értlichen Kreditbedlirfnis, insbesondere der Bevélkerungsschichten, aus
denen die Spareinlagen stammen, zu dienen. Sie haben durch geeignete
Einrichtungen den Sparsinn der Bevélkerung zu pflegen und den bargeldlosen
Zahlungsverkehr in jeder Weise zu férdern."

Baden-Wirttemberg, § 6 Abs. 1 SpG BW?: , Die Sparkassen sind selbststindige
Wirtschaftsunternehmen in kommunaler Trégerschaft mit der Aufgabe, auf der
Grundlage der Markt- und Wettbewerbserfordernisse vorrangig in ihrem
Geschéftsgebiet den Wettbewerb zu stdrken und die angemessene und
ausreichende Versorgung aller Bevélkerungskreise, der Wirtschaft,
insbesondere des Mittelstands, und der O6ffentlichen Hand mit geld- und
kreditwirtschaftlichen Leistungen auch in der Fldche sicherzustellen. Sie
unterstitzen damit die Aufgabenerfillung der Kommunen im wirtschaftlichen,
regionalpolitischen, sozialen und kulturellen Bereich. Die Sparkassen foérdern
den Sparsinn und die Vermdgensbildung breiter Bevblkerungskreise und die
Wirtschaftserziehung der Jugend.™

Niedersachsen, § 4 Abs. 1 NSpG!°: ,Sparkassen sind wirtschaftlich
selbstindige Unternehmen in kommunaler Tréagerschaft mit der Aufgabe, auf
der Grundlage der Markt- und Wettbewerbserfordernisse fir ihr
Geschéftsgebiet den Wettbewerb zu stdrken und die angemessene und
ausreichende Versorgung aller Bevélkerungskreise und insbesondere des
Mittelstands mit geld- und kreditwirtschaftlichen Leistungen in der Fldche
sicherzustellen. Sie unterstitzen im Geschéftsgebiet der Sparkasse die

8 SpkG BV in der Fassung vom. der Bekanntmachung vom 1. Oktober 1956, zuletzt durch Art.
9a Abs. 7 des Gesetzes vom 22. Dezember 2015 (GVBI. S. 458) geandert

9 SpG BW in der Fassung der Bekanntmachung
vom 19. Juli 2005, zuletzt geandert durch Artikel 2 des Gesetzes vom 15. Dezember 2015
(GBI. S. 1157)

10 NSpG in der Fassung vom 16.Dezember 2004, zuletzt geandert durch Gesetz vom 12.11.2015
(Nds. GVBI. S. 312)
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kommunale  Aufgabenerfiillung  des Trédgers im wirtschaftlichen,
regionalpolitischen, sozialen und kulturellen Bereich."

Hessen, § 2 SparkG HE!': ,(1) Die Sparkassen haben die Aufgabe, als dem
gemeinen  Nutzen  dienende Wirtschaftsunternehmen  geld-  und
kreditwirtschaftliche Leistungen zu erbringen, insbesondere Gelegenheit zur
sicheren Anlage von Geldern zu geben. Sie erledigen im Interesse ihrer Kunden
Dienstleistungen nach MaBgabe der Satzung. (2) Den Sparkassen obliegt
insbesondere die Forderung des Sparens und Ubrigen Formen der
Vermégensbildung, die Befriedigung des ©é&rtlichen Kreditbedarfs unter
besonderer Berticksichtigung der Arbeitnehmer, des Mittelstandes, der
gewerblichen Wirtschaft und der oéffentlichen Hand."

Sachsen, § 2 Abs. 1 SachsSparG'?: ,Die Sparkassen sind
Wirtschaftsunternehmen mit der Aufgabe, in ihrem Geschéftsgebiet die
Versorgung mit geld- und kreditwirtschaftlichen Leistungen sicherzustellen. Sie
starken den Wettbewerb im Kreditgewerbe. Sie erbringen ihre Leistungen fir
die Beviélkerung, die Wirtschaft, insbesondere den Mittelstand, und die
offentliche Hand unter Berticksichtung der Markterfordernisse. Sie férdern das
Sparen und die allgemeine Vermdgensbildung.™

Rheinland-Pfalz, § 2 SpkG RP!3: ,(1) Die Sparkassen haben als kommunale
Wirtschaftsunternehmen die Aufgabe, vorrangig im Gebiet ihres
Errichtungstrdgers die Versorgung mit geld- und kreditwirtschaftlichen
Leistungen zu sichern. (2) Die Sparkassen stdrken als 6ffentliche Banken den
Wettbewerb im Kreditgewerbe. Sie erbringen ihre Leistungen fir die
Beviélkerung, die Wirtschaft, den Mittelstand und die 6ffentliche Hand nach
wirtschaftlichen Grundsdtzen und den Anforderungen des Marktes. Die
Sparkassen férdern die Vermdégensbildung breiter Bevélkerungsschichten
sowie die Erziehung junger Menschen zu eigenverantwortlichem
wirtschaftlichem Verhalten. Sie tragen zur  Verbesserung  der
Eigenkapitalausstattung insbesondere junger und  mittelstdndischer
Unternehmen im Geschéftsgebiet bei. Die Sparkassen tragen zur Finanzierung

1t SparkG HE in der Fassung vom 24. Februar 1991 (GVBI. I S. 78), zuletzt geandert durch
Artikel 1 des Gesetzes vom 29. September 2008 (GVBI. I S. 875)

12 SachsSparG in der Fassung der Bekanntmachung vom 6. Februar 2002 (SachsGVBI. S. 70),
zuletzt geandert durch Artikel 3 des Gesetzes vom 13. Dezember 2002 (SachsGVBI. S. 333)

13 SpkG RP in der Fassung vom 1. April 1982, durch Artikel 10 des Gesetzes vom 02.03.2017
(GVBI. S. 21)
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der Schuldnerberatung bei. Die Trdger entscheiden (ber die Verteilung dieser
Mittel an die Trager der Schuldnerberatung. Mit ihrer Aufgabenerfiillung dienen
die Sparkassen dem Gemeinwohl."

Berlin, § 2 Abs. 1 SpkG BE!*: ,Der Berliner Sparkasse obliegt die Férderung
des Sparens und die Befriedigung des ortlichen Kreditbedarfs, insbesondere
des Mittelstandes und der wirtschaftlich schwéacheren Bevélkerungskreise."

Schleswig-Holstein, § 2 SpkG SH®: ,Sparkassen sind selbstidndige
Unternehmen in kommunaler Tragerschaft mit der Aufgabe, auf der Grundlage
der Markt- und Wettbewerbserfordernisse flr ihr Geschéftsgebiet den
Wettbewerb zu stdrken und die angemessene und ausreichende Versorgung
aller Bevoélkerungskreise, der ©6&ffentlichen Hand und insbesondere der
mittelstéandischen Wirtschaft mit geld- und kreditwirtschaftlichen Leistungen
auch in der Fldche sicherzustellen. Sie unterstitzen dadurch die
Aufgabenerfiillung der Kommunen im wirtschaftlichen, regionalpolitischen,
sozialen und kulturellen Bereich."

Brandenburg, § 2 Abs. 1 Bbg SpkG!: ,Die Sparkassen sind
Wirtschaftsunternehmen mit der Aufgabe, in ihrem Geschéftsgebiet die
Versorgung mit geld- und kreditwirtschaftlichen Leistungen sicherzustellen. Sie
starken den Wettbewerb im Kreditgewerbe. Sie erbringen ihre Leistungen fir
die Beviélkerung, die Wirtschaft, insbesondere den Mittelstand, und die
offentliche Hand unter Berticksichtigung der Markterfordernisse. Sie férdern
das Sparen und die allgemeine Vermdégensbildung. Sie tragen zur Finanzierung
der Schuldnerberatung bei, soweit diese Aufgabe dem Trédger oder seinen
Mitgliedern obliegt."

Sachsen-Anhalt, § 2 Abs. 1 SpkG LSAY: ,Die Sparkassen sind
Wirtschaftsunternehmen mit der Aufgabe, in ihrem Geschéaftsgebiet die
Versorgung mit geld- und kreditwirtschaftlichen Leistungen sicherzustellen. Sie
stdrken den Wettbewerb im Kreditgewerbe. Sie erbringen ihre Leistungen fir
die Beviélkerung, die Wirtschaft, insbesondere den Mittelstand, und die

14 SpkG BE in der Fassung vom 28. Juni 2005 (GVBI. S. 346)

15 SpkG SH in der Fassung vom 11. September 2008 (GVOBI. 2008, 372) zuletzt gedndert durch
Art. 3 Ges. v. 07.07.2015 (GVOBI. S. 200, 202)

16 Bbhg SpkG in der Fassung vom 26. Juni 1996 (GVBI.IS. 210), Zuletzt geandert durch
Artikel 13 des Gesetzes vom 13. Marz 2012 (GVBI. I Nr. 16)

17 SpkG LSA in der Fassung vom 4. Marz 2016 (GVBI. LSA S. 114)
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offentliche Hand unter Berticksichtigung der Markterfordernisse. Sie férdern
das Sparen und die allgemeine Vermdégensbildung."

Thiringen, § 2 Abs. 1 ThiurSpkG18: ,Die Sparkassen sind dem gemeinen Nutzen
dienende Wirtschaftsunternehmen mit der Aufgabe, in ihrem Geschéftsgebiet
die Versorgung mit Finanzdienstleistungen sicherzustellen, insbesondere
Gelegenheit zur sicheren Anlage von Geldern zu geben. Die Sparkassen
starken den Wettbewerb im Kreditgewerbe. Sie erbringen ihre Leistungen fir
die Beviélkerung, die Wirtschaft, insbesondere den Mittelstand, und die
offentliche Hand unter Berticksichtigung der Markterfordernisse. Sie férdern
den Sparsinn, die allgemeine Vermégensbildung und die Wirtschaftserziehung
der Jugend."

Hamburg, § 2 Abs. 2 der Satzung der HASPA AG!°: ,Der Schwerpunkt der
Geschéftstitigkeit der Gesellschaft liegt im Gebiet der Metropolregion
Hamburg. Die Gesellschaft erbringt im Rahmen von Absatz (1) geld- und
kreditwirtschaftliche Leistungen vornehmlich im Retail-Banking nach
wirtschaftlichen Grundsétzen und den Anforderungen des Marktes. Sie gibt
insbesondere Gelegenheit zur sicheren und verzinslichen Anlage von
Ersparnissen und anderen Geldern, férdert den Sparsinn und die
Vermégensbildung breiter Bevélkerungskreise und dient der Befriedigung des
Kreditbedarfs der értlichen Wirtschaft unter besonderer Berticksichtigung des
Mittelstandes.™

Mecklenburg-Vorpommern, § 2 Abs. 1 SpkG MV?°: |, Sparkassen sind
selbstidndige Wirtschaftsunternehmen in kommunaler Tréagerschaft mit der
Aufgabe, auf der Grundlage der Markt- und Wettbewerbserfordernisse fur ihr
Geschéftsgebiet den Wettbewerb zu stdrken und die angemessene und
ausreichende Versorgung aller Bevélkerungskreise und insbesondere des
Mittelstandes mit geld- und kreditwirtschaftlichen Leistungen auch in der
Fldche ihres Geschéftsgebietes sicherzustellen. Sie unterstitzen die
Aufgabenerfillung der Kommunen im wirtschaftlichen, regionalpolitischen,
sozialen und kulturellen Bereich."

18 ThirSpkG in der Fassung vom 19. Juli 1994 (GVBI. 1994, 911), neu gefasst durch Gesetz vom
23. Oktober 2007 (GVBI. S. 166)

19 Satzung der Haspa AG, Stand April 2006.

20 SpkG MV in der Fassung vom 26. Juli 1994 (GVOBI. M-V S, 761), Zuletzt geéndert durch
Gesetz vom 14. Juli 2016 (GVOBI. M-V S. 585)
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Saarland, § 2 Abs. 1 SSpG?': ,Sparkassen sind selbsténdige
Wirtschaftsunternehmen in Offentlich-rechtlicher Trdgerschaft mit der
Aufgabe, auf der Grundlage der Markt- und Wettbewerbserfordernisse
vorrangig in ihrem Geschéftsgebiet den Wettbewerb zu stdrken und die
angemessene und ausreichende Versorgung aller Bevédlkerungsschichten und
der Wirtschaft, insbesondere des Mittelstandes, mit geld- und
kreditwirtschaftlichen Leistungen auch in der Fldche sicherzustellen. Mit ihrer
Aufgabenerfiillung dienen die Sparkassen dem Gemeinwohl."

Bremen, § 3 SparkG BR?2: ,(1) Die Sparkassen sind Wirtschaftsunternehmen
mit der Aufgabe, vorrangig in ihrem jeweiligen Geschéftsgebiet die Versorgung
mit geld- und kreditwirtschaftlichen Leistungen sicherzustellen. (2) Die
Sparkassen stdrken den Wettbewerb im Kreditgewerbe. Sie erbringen ihre
Leistungen fir die Bevélkerung, die Wirtschaft und die 6ffentliche Hand unter
Berticksichtigung der Markt- und Wettbewerbserfordernisse. (3) Die
Sparkassen durfen alle bankiiblichen Geschéfte betreiben, soweit dieses
Gesetz, die auf Grund dieses Gesetzes erlassenen Rechtsverordnungen oder
die Satzung keine Einschrénkungen vorsehen."

Zunachst ist hervorzuheben, dass Sparkassen Geschafte im Umfang der
aufsichtsrechtlichen Genehmigung vornehmen durfen. Diese bezieht sich auf
Bankgeschafte im Sinne des § 1 Abs. 1 KWG, so dass Sparkassen mit sonstigen
privatrechtlichen Geschaftsbanken diesbezlglich gleichgestellt sind und somit
insbesondere auch im Bereich des Einlagengeschafts tatig sein durfen. Sofern
in einigen Sparkassengesetzen (zum Beispiel in Nordrhein-Westfalen, siehe
oben) geregelt ist, dass die Sparkassen ,alle bankublichen Geschafte®
vornehmen durfen, so stellt dies keine Einschréankung dar, sondern ist im
Gegenteil vor dem Hintergrund des mittlerweile abgeschafften
Enumerationsprinzips?® als Erweiterung des zuvor lediglich eingeschrankt
moglichen Geschéftsbetriebs zu sehen.?*

21 SSpG vom 17. Dezember 1964 in der Fassung der Bekanntmachung vom 22. April 2009
(Amtsbl. S. 662), zuletzt geandert durch das Gesetz vom 15. Juni 2016 (Amtsbl. I S. 840).

22 SparkG BR in der Fassung der Bekanntmachung vom 12. Oktober 2005 (Brem.GBI. S. 555,
2006 S. 104) Geandert durch Gesetz vom 14. Oktober 2008 (Brem.GBI. S. 335)

23 Durch das Enumerationsprinzip wurde die zuldssige Geschéftstatigkeit der Sparkassen auf
eine Anzahl bestimmter zuldssiger Geschéafte beschrankt, z.B. waren risikobehaftete
Spekulationsgeschafte nicht erlaubt.

24 Vgl. Binder/Hellstern, ZIP 2016, 1309, 1310.
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Eine ausdrickliche Regelung, dass Negativzinsen als Folge geldpolitischer
Rahmenbedingungen von Sparkassen an die Sparer zuldssigerweise
weitergegeben werden dirfen, findet sich in keinem Landessparkassengesetz.
Andererseits findet sich aber auch keine Regelung, die dies explizit untersagt.
Aus diesem Grunde missen die dargestellten Normen, die den o&ffentlichen
Auftrag definieren, untersucht werden, ob sich hieraus eine Antwort flr die
aufgeworfene Problematik der Zuldssigkeit der Negativzinsen finden lasst.

3.1.2 Auslegung der Normen der Sparkassengesetze

Die heutigen Landessparkassengesetze haben ihren Ursprung in den
sogenannten ,Materialien zur Erneuerung des Sparkassenrechts" aus dem
Jahre 1953.2° In diesem Kontext wurden die Definitionen des o6ffentlichen
Auftrags in den Landessparkassengesetzen, wie sie hunmehr bestehen, neu
gefasst. Es wird aus den Normen der Gesetze deutlich, dass die Tatigkeit der
Sparkassen sich immer an den Gedanken der Gemeinnitzigkeit sowie des
Gemeinwohl auszurichten hatte, um so einen Dienst an der Allgemeinheit zu
leisten, den die am Profit orientierten privaten Banken nicht leisten.?®
Sparkassen als o6ffentlich-rechtliche Kreditinstitute sind damit grundsatzlich
»~aufgaben- und nicht gewinnorientiert“?’. Es gibt Stimmen in der Literatur, die
annehmen, dass die Sparkassen ihre Aufgabenerfillung unabhangig von den
jeweiligen wirtschaftlichen Verhaltnissen erbringen missen.?® Folgt man dieser
Ansicht, so sind konsequenterweise Negativzinsen mit dem oOffentlichen
Auftrag nicht zu vereinbaren, weil damit wohl kaum die Férderung der
Gemeinnutzigkeit und des Gemeinwohls einhergehen kann.

Allerdings ist dies eine vereinzelte Meinung geblieben, die sich nicht
durchgesetzt hat. Es wird hiergegen vorgebracht, dass eine zumindest
minimale Gewinnerzielung und -thesaurierung notwendig sei, um den
Bestandserhalt und damit die nachhaltige Erflillung des 6ffentlichen Auftrags

25 Materialien zur Erneuerung des Sparkassenrechts, hrsg. von der Arbeitsgemeinschaft
Deutscher Sparkassen- und Giroverbande und Girozentralen e.V., Stuttgart, Bonn, 1953; vgl.
auch Schlierbach/Puttner, Das Sparkassenrecht in der Bundesrepublik Deutschland, 4. Aufl.
1998, S. 4 f.; Ludde, Sparkassenrecht der Lander, 2010, S. 37 f.

26 Siehe BT-Drucks. V/3500, S. 40 f.; vgl. auch Binder/Hellstern, ZIP 2016, S. 1309, 1311.
27 Siehe BT-Drucks. V/3500, S. 41; vgl. auch BVerfGE 75, 192, 199.

28 Schlierbach/Puttner, Das Sparkassenrecht in der Bundesrepublik Deutschland, 4. Aufl. 1998,
S. 47f.
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durch die Sparkassen zu sichern.?® Obwohl auch weiterhin die Sparkassen
fortgesetzt als Teil der Daseinsvorsorge bezeichnet und angesehen werden,3°
wird behauptet, dass Einigkeit dartiber bestehe, dass die urspringlichen Motive
zur Sparkassengrindung und der urspringliche Hauptzweck des ,Flrsorge"-
Gedanken weit in den Hintergrund getreten sei.3! Allerdings wird gleichzeitig
angeflhrt, dass der Inhalt des 6ffentlichen Auftrags gemaB der Ausformung in
den Landessparkassengesetzen auch Grund fur das Bereitstellen eines
offentlich-rechtlichen Bankensystems sei.3?

Hieraus wird sodann der Schluss gezogen, dass der o6ffentliche Auftrag der
Sparkassen ungeachtet der Verpflichtung auf das Gemeinwohl im Ergebnis
geradezu die Vorgabe der Herstellung nachhaltiger Rentabilitat und der
Vermeidung defizitédrer Unternehmensabschliisse impliziere3? sowie dass die
Sparkassen sich auf die sich aus den geldpolitischen Rahmenbedingungen
ergebenden Probleme im Verhaltnis zu ihren eigenen Kunden einstellen und
entsprechend reagieren diirfe.3* Das flihrt konsequenterweise dann dazu, dass
die Anhanger dieser Meinung aus den Landessparkassengesetzen kein Verbot
von Negativzinsen in der Beziehung der Sparkassen zu ihren Kunden
ableiten.3>

Diese Ruckschliisse sind jedoch auBerst problematisch, da sie zwar den
Anschein erwecken und dies wohl auch sollen, dass der in den
Landessparkassengesetzen beinhaltete und definierte 6ffentliche Auftrag in die
Argumentation einbezogen wirde, letztlich aber gerade das Gegenteil der Fall
ist. Die Rechtfertigung fur die Existenz der Sparkasse ergibt sich gerade aus
dem offentlichen Auftrag, ohne diesen wiirde es sich lediglich um weitere

29 So Berger, Kommentar zum Niedersachsischen Sparkassengesetz, 2. Auflage 2006, § 4 Rn.
32; Klupfel/Gaberdiel/Ghamm/H6ppel, Kommentar zum  Sparkassengesetz, Das
Sparkassenrecht in Baden-Wilrttemberg, 8. Auflage 2011, § 6 Anm. IV Rn. 2;
Binder/Hellstern, ZIP 2016, 1309, 1312.

30 BVerfG, ZIP 1994, 1678; BVerfGE 75, 192, 197ff.; BGHZ 154, 146, 150; Berger, Kommentar
zum Niedersachsischen Sparkassengesetz, 2. Auflage 2006, § 4 Rn. 3; Schlierbach/Puttner,
Das Sparkassenrecht in der Bundesrepublik Deutschland, 4. Aufl. 1998, S. 110.

31 Siehe nur Binder/Hellstern, ZIP 2016, 1309, 1311; Berger, Kommentar zum
Niedersachsischen Sparkassengesetz, 2. Auflage 2006, § 4 Rn. 3; Schafer, Das o6ffentlich-
rechtliche Bankensystem, 2015, S. 61f.

32 BT-Drucks. V/3500, S. 40 f.; Berger, Kommentar zum Niedersachsischen Sparkassengesetz,
2. Auflage 2006, § 4 Rn. 1; Schéfer, Das 6ffentlich-rechtliche Bankensystem, 2015, S. 62.

33 So das OVG Munster, DVBI 1980, 70, 71.
34 Binder/Hellstern, ZIP 2016, 1309, 1312.
35 Binder/Hellstern, ZIP 2016, 1309, 1316.
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Geschaftsbanken handeln, die nicht privatrechtlich, sondern 6&ffentlich-
rechtlich organisiert waren, ansonsten aber keine weiteren Besonderheiten
aufwiesen. Sofern die Frage aufgeworfen wird, ,,wie weit die 6ffentlichen Ziele
als Unternehmensziele tatsachlich realisierbar sind“3¢, so entlarvt dies die
Argumentation. Mit dieser Begriindung lassen sich samtliche o6ffentlich-
rechtliche Vorgaben als mit dem Gebot der Wirtschaftlichkeit nicht zu
vereinbaren opfern. Dabei wird jedoch verkannt, dass die Vorgaben wie zuvor
ausgefihrt, gerade die Existenz dieser Saule des Kreditwesens rechtfertigen.

Sieht man sich die Definitionen in den einzelnen Landessparkassengesetzen3’
an, so finden sich in vielen die Férderung des Sparsinns und der
Vermdgensbildung. Beispiele sind Baden-Wirttemberg, Hessen und
Brandenburg sowie die Satzung der HASPA in Hamburg. Im bayerischen
Sparkassengesetz ist sogar die Verpflichtung enthalten, Gelegenheit zur
sicheren und verzinslichen Anlage von Ersparnissen zu bieten. Hier ist eine
Vereinbarung von Negativzinsen schon gar nicht mit dem Wortlaut des
Sparkassengesetzes zu vereinbaren.3® Burghof schreibt: ,Ein Negativzins ware
in diesem Fall aber ein klarer GesetzesverstoB."3° Dieser Ansicht ist
zuzustimmen.

Aber auch in den ,weicheren™ Fassungen ist ein Negativzins richtigerweise
nicht mit der Forderung des Sparsinns und der Vermdgensbildung zu
vereinbaren, fuhrt dieser doch gerade zu einer Rickbildung des Vermébgens.
Sofern darauf abgestellt wird, dass die entsprechenden Passagen lediglich im
Nachsatz angefihrt seien,*® so &ndert das nichts daran, dass sie in den
Gesetzen enthalten sind und damit nicht schlicht ibergangen werden dirfen.
Gleiches gilt, wenn die gesetzlichen Normen die Foérderung der finanziellen
Eigenversorge enthalten. Auch hiermit sind negative Zinsen im
Privatkundengeschaft nicht zu vereinbaren.

36 Binder/Hellstern, ZIP 2016, 1309, 1311.

37 Auch in den Satzungen vieler Sparkassen finden sich Regelungen zu den Aufgaben, die
inhaltlich haufig ebenfalls die Férderung von Vermdgensbildung, Sparsinn, etc. regeln.

38 So wohl auch Burghof, ifo- Schnelldienst, 2/2015, S. 5, S. 6; dies aber trotzdem annehmend:
Binder/Hellstern, ZIP 2016, 1309, 1315.

39 Burghof, ifo- Schnelldienst, 2/2015,S. 5, S. 6
40 Binder/Hellstern, ZIP 2016, 1309, 1313.
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Dies gilt auch dann, wenn man, wie es heute vielfach der Fall ist, andere Ziele
als die Férderung des Sparsinns als die Primérziele der Sparkassen ansieht.*!
Selbst, wenn man die Férderung des Sparsinns als nachrangig ansieht, so kann
man keineswegs uUbergehen, dass er aber dennoch zumindest noch ein Ziel
darstellt, wie Gesetzesnormen deutlich zeigen. Ein solches Ziel aber aufgrund
einer angeblichen Nachrangigkeiten einfach als nicht mehr beachtenswert zu
Ubergehen, ist mit den Sparkassengesetzen nicht zu vereinbaren.

Sofern vereinzelt argumentiert wird, dass die Férderung des Sparsinns schon
gar nicht bedeute, dass den Sparern Uberhaupt eine Mdglichkeit der
Ersparnisbildung gegeben werde, sondern dass hiermit lediglich die
Sparsamkeit als Erziehungsideal und damit die Eigenverantwortlichkeit der
Menschen gefordert werden soll,*? so iberspannt das den Bogen eindeutig. Ein
solches Erziehungssystem von Geschaftsfahigen ist dem deutschen Recht
insgesamt nicht immanent, zudem bestehen auch hier wieder massive Zweifel
an der Vereinbarkeit einer solchen offensichtlich zielorientierten
Argumentation. Zudem waren bei Annahme eines so verstandenen
Erziehungsziels die in einigen Gesetzen enthaltenen Passagen zur Forderung
der Wirtschaftserziehung der Jugend schlicht tberfllssig.

Sofern in den Landessparkassengesetzen enthalten ist, dass , Gelegenheit zur
sicheren Anlage von Geldern zu geben ist", so widerspricht auch dies der
EinfUhrung von Negativzinsen. Eine sichere Anlage kann vernlnftigerweise
nicht angenommen werden, wenn von vornherein feststeht, dass der Kunde
weniger Geld bekommt als er einzahlt. Nichts anderes ist jedoch bei
Negativzinsen der Fall.

Einige Sparkassengesetze, z.B. Sachsen, Brandenburg und Sachsen-Anhalt
enthalten die Passage ,Sie [Die Sparkassen] férdern das Sparen und die
allgemeine Vermdgensbildung.®. Die allgemeine Vermdgensbildung wurde in
die Sparkassengesetze aufgenommen, da man dadurch die vielfaltigen
Anlageformen neben dem herkdmmlichen Kontosparen mit aufnehmen

41 So Berger, Kommentar zum Niedersachsischen Sparkassengesetz, 2. Auflage 2006, § 4 Rn.
1; Kirchhof, DVBI 1983, 921, andere Ansicht Merten, DVBI 1983, 1140; Schlierbach/Puttner,
Das Sparkassenrecht in der Bundesrepublik Deutschland, 4. Aufl. 1998, S. 116.

42 QOebbecke, in: Henneke, Sparkassen, Landesbanken und F6rderbanken nach der
Finanzmarktkrise, Professorengesprach, 2010, S. 81.
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wollte.*®* Dies bedeutet aber keineswegs, dass das Sparen im Kontosparen
Uberholt sei und nicht mehr geférdert werde, wie dies durch die verwendete
Formulierung, die gerade die Sparférderung explizit noch beinhaltet, deutlich
wird. Entsprechend gilt dies flur Gesetze, in denen enthalten ist, dass die
finanzielle Eigenvorsorge gefordert wird. Sofern einzelne Gesetze die
Foérderung des Sparens oder die finanzielle Eigenvorsorge nicht enthalten,
bspw. Schleswig-Holstein, so kann dies nicht zu einem anderen Ergebnis
fihren. Vielmehr st dies Ausdruck der Anderungshistorie der
Landessparkassengesetze. Z.B. wurde in Bremen und in Niedersachsen 2002
die Sparforderung ersatzlos aus der gesetzlichen Aufgabenbeschreibung
gestrichen.** Diese Streichung erfolgte, weil man damit ausdriicken wollte,
dass durch die Aufhebung des Enumerationsprinzips eine Begrenzung auf nur
bestimmte Bankgeschafte nicht mehr gegeben sein solle. Man beflirchtete,
dass die explizite Nennung des Sparsinns dem entgegenstehen wiurde.
Keineswegs wurde damit das Ziel verfolgt, die Sparkassen als Teil der
Daseinsvorsorge vollkommen den privatrechtlich organisierten Banken
gleichzustellen. Von daher besteht selbst in den Fallen, dass die
Landessparkassengesetze den Sparsinn, die Sparforderung, etc. nicht mehr
explizit auffihren, weiterhin aufgrund der historischen Auslegung der Normen
das Erfordernis, die Aufgaben der Sparkassen in diese Richtung auch weiterhin
bestehend anzunehmen.

Im Hinblick auf die Sparkassengesetze in Mecklenburg-Vorpommern, Sachsen,
Sachsen-Anhalt, Thiringen und Brandenburg ist zudem zu erwahnen, dass das
Gesetz Uber den Status und die Organisation der Sparkassen galt, bevor die
Bundesldnder eigene Sparkassengesetze verabschiedeten. Der dortige § 2
lautete u.a.: ,Die Sparkassen haben die Aufgabe, den Sparsinn der
Bevdlkerung ihres Geschaftsgebiets zu fdrdern. Sie geben Gelegenheit,
Ersparnisse und andere Gelder sicher und verzinslich anzulegen, ...". Diese
Formulierung ist eindeutig in Bezug auf Negativzinsen. Auch wenn diese
mittlerweile nicht mehr geltende Norm nicht direkt auf das heutige Recht

anzuwenden ist, so ist sie dennoch bei der Auslegung unter dem Gesichtspunkt

43 Siehe KlUpfel/Gaberdiel/Hoppel, Kommentar zum Sparkassengesetz, Das Sparkassenrecht in
Baden-Wirttemberg, 8. Aufl. 2011, § 6 Anm. I Rn. 8.

44 \/gl. § 3 Abs. 2 Satz 3 SparkG BR i.d.F. v. 27.9.1994 (GBI 1994, 253); § 4 Abs. 1 NSpG i.d.F.
v. 21.11.2002 (Nds GVBI 2002, 730 Art. 1 Nr. 3).
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der historischen Betrachtung und Auslegung nicht komplett auBer Acht zu
lassen.

Auch das Argument, dass Negativzinsen zwingend zuldssig sein mussen, damit
die Sparkassen wirtschaftlich rentabel arbeiten kénnen,* (berzeugt nicht.
Sofern aktuell ein vom EZB-Rat festgelegter Zinssatz von - 0,40 % besteht,
erscheint es geradezu absurd, hierauf eine Argumentation aufzubauen, dass
Sparkassen ohne die Weitergabe dieser Negativzinsen am Markt nicht
bestehen kdénnten. Sparkassen verdienen ebenso wie privatrechtliche
Kreditinstitute Geld auf mannigfaltige Art und nicht lediglich im
Einlagengeschaft. Dazu ist es Sparkassen wie gesehen erlaubt, Bankgeschafte
im Sinne des § 1 Abs. 1 KWG zu betreiben. Lasst man aber schrankenlos zu,
dass Sparkassen alle MaBnahmen ergreifen kénnen, die Geschaftsbanken
ergreifen kénnen, so verkennt man, dass gerade eine Aufgabenorientierung
und keine Gewinnorientierung der Sparkassen richtigerweise immer noch
besteht.

3.2 Genossenschaftsbanken

Samtlich vorliegend untersuchten Genossenschaftsbanken haben in ihrer
jeweiligen Satzung unter § 2 den Zweck sowie den Gegenstand des
Unternehmens geregelt. Der § 2 lautet in allen Fallen auszugsweise wie folgt:

(1) Zweck der Genossenschaft ist die wirtschaftliche Férderung und Betreuung
der Mitglieder. (2) Gegenstand des Unternehmens ist die Durchfiihrung von
bankdiblichen und ergédnzenden Geschéften, insbesondere

a) die Pflege des Spargedankens, vor allem durch Annahme von Spareinlagen;

(..)

Damit haben alle Genossenschaften, die ausgewertet worden sind, die Pflege
des Spargedankens als Gegenstand ihres Unternehmens explizit in ihre
Satzung aufgenommen. Es darf angesichts der vorgenommenen empirischen
Untersuchung, die alle Bundeslander und, soweit existent, auch die
unterschiedlichen GréBen der Institute abdeckt, wohl davon ausgegangen

4> So Binder/Hellstern, ZIP 2016, 1309, 1312; vgl. auch Albers, in Henneke, Sparkassen,
Landesbanken und Férderbanken nach der Finanzmarktkrise, Professorengesprach, 2010, S.
133.
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werden, dass dieser entsprechende Passus in samtlichen Satzungen deutscher
Genossenschaftsbanken enthalten ist.

Diese Satzungsregelung ist ernst zu nehmen und keineswegs auBBer Acht zu
lassen, gerade auch vor der historischen Entstehung der
Genossenschaftsbanken. Urspringliche Zielsetzung der
Genossenschaftsbanken als dritte Saule im deutschen Kreditwesen waren im
Wesentlichen die Kapitalansammlung und Kreditgewahrung fir kleine Leute.
Diese Zielsetzung setzt sich hunmehr dahingehend fort, dass die Satzungen
die benannte Regelung zur Pflege des Spargedankens im Hinblick auf die
Mitglieder beinhalten.

Eine tiefergehende Diskussion dieser Satzungsregelung der
Genossenschaftsbanken unter dem Aspekt der Negativzinsen ist bislang in der
juristischen Literatur nicht vorgenommen worden. Dennoch haben sich zwei
gegenuberstehende Positionen gebildet, die im Ergebnis, aber ohne weitere
Erldauterungen auf der einen Seite annehmen, dass Negativzinsen flr
Genossenschaftsbanken zuldssig sind*® und auf der anderen Seite deren
Unzulassigkeit propagieren.*’

Richtigerweise ist der zweiten Ansicht Folge zu leisten. Ahnlich wie bei den
Regelungen der Sparkassengesetze ist es unbestreitbar, dass die benannten
Satzungsregelungen Wirkungen zeitigen mussen, sie also Beachtung finden
mussen. Wirde man, wie es im Hinblick auf die Sparkassenregelungen
vertreten wird, eine Nachrangigkeit des normierten Sparziels mit der Folge,
dass es letztlich gar nicht mehr zu beachten ist, annehmen, liefe dies dem
Wortlaut der Satzung zuwider und ware mit dieser nicht zu vereinbaren.

Die in den Satzungen enthaltene Norm verpflichtet die Genossenschaftsbanken
damit richtigerweise, Einlagen zinstragend entgegenzunehmen.*® Zwar gibt es
bei den Genossenschaftsbanken keinen 6ffentlichen Auftrag so wie bei den
Sparkassen. Dies andert jedoch nichts daran, dass auch durch eine
privatrechtliche Satzungsnorm eine Bindung erreicht wird. Die Satzung
normiert die Grundlage der Genossenschaft, in der verbindlich die Organisation
fixiert wird. Es ist selbstverstandlich zuldssig, im Rahmen der gesetzlichen
Mdéglichkeiten eine Satzung zu andern, solange aber Satzungsnormen

46 So Binder/Hellstern, ZIP 2016, 1309.
47 So Burghof, ifo- Schnelldienst, 2/2015, S. 5, S. 6.
48 Siehe auch Burghof, ifo- Schnelldienst, 2/2015, S. 5, S. 6.
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bestehen, ist es nicht zuldssig, diese zu Ubergehen, so dass eine Bindung
besteht.

Es gilt auch bei den Genossenschaftsbanken richtigerweise, dass diese am
Markt bestehen, d.h. wirtschaftlich rentabel arbeiten missen. Dies kann nicht
ernsthaft bestritten werden. Wie schon bei den Sparkassen erdrtert und
dargelegt, kann jedoch allein aus der Nichtweitergabe von Negativzinsen an
die Kunden nicht gefolgert werden, dass ein wirtschaftliches Uberleben nicht
moglich sei. Zudem ist aufgrund der historischen Entwicklung der
Genossenschaftsbanken und der daraus resultierenden Satzungsnorm nicht
der Schluss zu ziehen, dass wirtschaftlicher Profit um jeden Preis erzielt werden
soll. Dies wirde jegliche Bindung an die Satzung, welche die Verfassung der
Genossenschaft darstellt, in unzuldssiger Weise aushebeln.

Eine falsch verstandene Aufweichung der Bindung an die eigene Satzung wirde
letztlich dazu fUhren, dass die in Deutschland existierende Struktur des
Bankensystems nicht nur aufgeweicht, sondern letztlich sogar aufgehoben
wilrde. Dies hatte gravierende Folgen. Die mittelstandisch gepragte nationale
Wirtschaft wird durch die Regionalitat und die Dezentralitat der
Kreditwirtschaft, die auf dem bestehenden Drei-Saulen-Modell beruht,
gespiegelt und gefordert.4° Somit zeigt sich deutlich, dass diejenigen, die die
Zulassigkeit von Negativzinsen auch fur Genossenschaftsbanken bejahen, sich
nicht nur juristisch auf sehr dinnem Eis bewegen, sondern offensichtlich auch
langfristige wirtschaftliche Folgen fir die gesamte Gesellschaft ausblenden.

3.3 Ergebnis

Es hat sich damit deutlich gezeigt, dass weder flur Sparkassen noch fiur
Genossenschaftsbanken die Weitergabe von Negativzinsen an Einleger bei
Girokonten rechtlich zuldssig ist. Sowohl die 0&ffentlich-rechtlichen
Landessparkassengesetze in unterschiedlicher Deutlichkeit, im Ergebnis aber
ohne Ausnahme, als auch die privatrechtlichen Genossenschaftssatzungen, die
samtlich eine identische Formulierung enthalten, lassen dies richtig verstanden
nicht zu. Rechtsprechung hierzu existiert jedoch noch nicht, die bislang nur
sehr diinn vorhandene juristische Literatur ist uneinheitlich, so dass sich noch
keine herrschende Meinung herausgebildet hat.

49 So richtig Burghof, ifo- Schnelldienst, 2/2015, S. 5, S. 7.
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4 Gesetzliche Erwdagungen gegen die Einfilhrung von
Negativzinsen

Obwohl vorstehend erarbeitet worden ist, dass bereits die gesetzlichen und
satzungsrechtlichen Regelungen bei Sparkassen und Genossenschaftsbanken
der EinfUhrung von Negativzinsen bei Girokonten entgegensteht, wird
nachfolgend weiter ausgefiihrt, ob es weitere rechtliche Erwagungen hiergegen
gibt.

4.1 Handelt es sich bei der Vereinbarung von Sichteinlagen
um einen unregelmaBigen oder echten
Verwahrungsvertrag?

Zunachst ist es unabdingbar, die rechtliche Natur von Sichteinlagen zu
bestimmen, um zu wissen, welche Rechtsnormen Anwendung finden.

Die Definition des Einlagengeschafts findet sich in § 1 Abs. 1 Nr. 1 KWG: ...
~die Annahme fremder Gelder als Einlagen oder anderer unbedingt
rickzahlbarer Gelder des Publikums, sofern der Ruckzahlungsanspruch nicht
in Inhaber- oder Orderschuldverschreibungen verbrieft wird, ohne Rlcksicht
darauf, ob Zinsen vergltet werden."

Ausgehend von diesem gesetzlich definierten weiten Einlagebegriff erfolgt eine
Unterscheidung zwischen den sogenannten Sichteinlagen sowie den
Termineinlagen. Unter Termineinlagen werden Einlagen verstanden, bei denen
das Guthaben entweder nach einer bestimmten Frist von alleine oder nach
einer Kindigung wieder an den Glaubiger zurlckfallt.>® Sichteinlagen sind
hingegen hereingenommene Gelder, flr die eine Laufzeit oder eine
Kldndigungsfrist nicht vereinbart ist, die also taglich fallig sind, sodass der
Glaubiger jederzeit Auszahlung seines Guthabens verlangen kann, und auch
so bilanziert werden.’! Darunter fallen beispielsweise Girokonten und
Tagesgeldkonten, die ein Guthaben ausweisen.>? Aufgrund des mit der
Ausschreibung vorgegebenen Fragekatalogs werden nachfolgend lediglich die
Sichteinlagen, nicht jedoch die Termineinlagen untersucht.

50 vgl. Schiirmann, in: Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechts-Handbuch, § 70 Rn. 7.
51 Berger, Miinchener Kommentar zum BGB, 7. Auflage 2016, Vorbem. § 488 Rn. 65.
52 ygl. Schiirmann, in Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechts-Handbuch, § 70 Rn. 2.
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Bei den Sichteinlagen stellt sich die Frage nach der rechtlichen Qualifizierung
und Einordnung. In Betracht kommt, dass es sich um einen unregelmaBigen
oder um einen echten Verwahrungsvertrag bzw. um eine Mischform von beiden
handelt.

Bei Girokonten, die ein Guthaben aufweisen, muss man zwischen dem
Zahlungsdiensterahmenvertrag im Sinne des § 675 f Abs. 2 Satz 1 BGB und
der Sichteinlage differenzieren, da der Zahlungsdiensterahmenvertrag den
Auszahlungsanspruch des Kunden gegen die Bank aus dem Girokonto nicht
regelt und dieser im Ubrigen auch kein Guthaben des Kunden voraussetzt.53
Dies liegt darin begriindet, dass auch bei Bestehen eines Uberziehungskredites
bargeldlose Zahlungen des Kunden ausgefihrt werden kénnen.

Bei einem echten Verwahrungsvertrag erwirbt der Verwahrer nicht das
Eigentum an den verwahrten Sachen.>* Da bei den Sichteinlagen eine der
beiden Vertragsparteien (Bankkunde) der anderen (Bank) Geld Uberlasst,
jedoch nicht die konkret Uberlassenen Geldstlicke bzw. -scheine, sondern nur
der betragsmaBige Wert des Geldes riick- bzw. ausgezahlt werden muss,
scheidet eine echte Verwahrung aus (die Bank ware gemaB § 695 BGB dazu
verpflichtet, genau die Geldwertzeichen herauszugeben, die der Kunde bei ihr
hinterlegt hat. Dieser Pflicht kdnnte die Bank letztlich nur durch Einsperren des
eingezahlten Geldes in ein SchlieBfach nachkommen, dies entspricht jedoch
nicht der Wirklichkeit von modernen Bankgeschaften)®®, es kommt daher
lediglich entweder ein Darlehensvertrag gemaB3 § 488 BGB oder aber eine
unregelmaBige Verwahrung im Sinne des § 700 BGB in Betracht. Die
unregelmaBige Verwahrung verweist zwar im Wesentlichen auf die Vorschriften
Uber den Darlehensvertrag, jedoch mit einigen Ausnahmen. Weil sich Zeit und
Ort der Rickgabe nach den Vorschriften Uber den Verwahrungsvertrag
bestimmen (§ 700 Abs. 1 S. 3 BGB), kommt es auf die rechtliche Einordnung
der Sichteinlagen auch im Ergebnis an. Die stdndige Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs sowie die ganz herrschende Meinung in der juristischen
Literatur qualifiziert die Sichteinlagen bei Girokonten deswegen als

53 Kropf, WM 2017, 1185; Einsele, Bank- und Kapitalmarktrecht, 2. Aufl. 2010, § 3 Rn. 5.
54 Vgl. Henssler, in: Miinchener Kommentar zum BGB, § 700 Rn. 3.
55 Siehe auch Langner/Miiller, WM 2015, 1979, 1981.
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unregelmaBigen Verwahrungsvertrag zwischen Kreditinstitut und Kunden
gemaB § 700 BGB.>®

Begrindet wird dies damit, dass, wahrend bei einem Darlehensvertrag, der
nicht auf eine bestimmte Zeit abgeschlossen wurde, die Falligkeit des
RlUckzahlungsanspruchs eine vorherige Klindigung voraussetzt (§ 488 Abs. 3
BGB), der Hinterleger Fall der (unregelmaBigen) Verwahrung einen
jederzeitigen Ruckforderungsanspruch gegen den Verwahrer (§ 695 BGB) hat.
Da der Hinterleger aber die Sache an dem Aufbewahrungsort abzuholen hat (§
697 BGB), stellt hier die Geldschuld keine Schickschuld (§ 270 Abs. 1 BGB)
dar. Diese Rechtsfolgen lassen gleichzeitig Rickschllisse auf die Interessenlage
der Parteien zu: bei der Verwahrung und ebenso bei der unregelmaBigen
Verwahrung liegt das Interesse an der Verwahrung, d.h. hier Geldiberlassung,
bei demjenigen, der die Sache bzw. das Geld dem anderen Uberlasst (also bei
Hinterleger).>’

Bei Sichteinlagen hat aber vornehmlich der Bankkunde ein Interesse an der
GeldUberlassung an die Bank, um so seine bargeldlosen Zahlungen
abzuwickeln, aber auch ein Interesse an einer Verzinsung seines Uberlassenen
Geldes, wahrend die Bank zu jedem Zeitpunkt damit rechnen muss, mit dem
Guthaben aufgrund von Auszahlungen an den Kunden oder dessen
bargeldlosen Zahlungen nicht mehr ,arbeiten® zu kdnnen. Da Uberdies die
gesetzlich angeordneten Rechtsfolgen Zeit und Ort der Geldauszahlung beim
unregelmaBigen Verwahrungsvertrag den jeweiligen Parteiinteressen bei
Sichteinlagen entsprechen, sind Sichteinlagen im Einklang mit der ganz
Uberwiegenden Meinung im Schrifttum sowie der Rechtsprechung rechtlich als
unregelmaBige Verwahrungsvertrage einzuordnen. Dies entspricht auch den
historischen Gesetzgebungsmotiven.>8

56 Siehe nur BGHZ 84, 371, 373 = NJW 1982, 2193, 2194; BGHZ 124, 254, 257 = NJW 1994,
318f.; Thessinga, in: Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, Handelsgesetzbuch, 3. Auflage 2015,
Rn. III 10; Servatius, in: Langenbucher/Bliesener/Spindler, Bankrechts-Kommentar, 2.
Auflage 2016, Kap. 35, Rn. 134; Mayer, in: Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechts-
Handbuch, § 47 Rn. 1; Langner/Miller, WM 2015, 1979, 1984; Kropf, WM 2017, 1185, 1186;
Staudinger/Reuter, BGB, § 700 Rn. 3; Tréger, NJW 2015, 657, Kimpel/Wittig/Peterek, Bank-
und Kapitalmarktrecht, Rn. 8.22; Canaris, Bankvertragsrecht, 3. Aufl., Teil 1, 1988, Rn. 318.

57 Vgl. auch Einsele, Bank- und Kapitalmarktrecht, S. 39, 40.
58 Mugdan, Gesammelte Materialien zum BGB, II. Band, S. 322.
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4.2 Anwendung der darlehensrechtlichen Vorschriften

4.2.1 Gesetzliche Vermutung einer positiven
Einlagenverzinsung?

Da es sich wie gesehen bei der Vereinbarung von Sichteinlagen um einen
unregelmaBigen Verwahrungsvertrag handelt, auf den die
darlehensrechtlichen Vorschriften anwendbar sind, stellt sich zunachst die
Frage, ob Regelungen, die Negativzinsen bei Girokonten einflihren, Gberhaupt
mit dem gesetzlichen Leitbild des Darlehensvertrags vereinbar sind, der in §
488 Abs. 1 Satz 2 BGB die Zahlung von Zinsen durch den Darlehensnehmer
normiert.

Sofern  Kreditinstitute negative Zinsen im Rahmen bestehender
Einlagebeziehungen erheben wollen, geht damit eine Umkehr der
Zinszahlungsrichtung einher. Wahrend vorher das Kreditinstitut Zinsen fur die
Sichteinlagen an den Kunden leistete, soll nunmehr der Kunde fir die
Sichteinlagen Zinsen an das Kreditinstitut zahlen. Es ist zuzugeben, dass die
Formulierung des § 488 Abs. 1 Satz 2 BGB, wonach ein geschuldeter Zins zu
zahlen sei, nicht ohne Weiteres eine zwingende gesetzlich vorgesehene
Verzinsung des Darlehens beinhaltet.>® Daraus folgt, dass im Rahmen von
Darlehensvertragen, aber auch von unregelmaBigen Verwahrungsvertragen,
unentgeltlich Liquiditat zur Verfiigung gestellt werden kann,%® also
Nullzinsvereinbarungen zwischen den Vertragsparteien vereinbart werden
kénnen. Dies ist in der Praxis auch aus unterschiedlichen Motiven vielfach der
Fall, zum Beispiel aus familidren Bindungen oder religidsen Verpflichtungen.®!

Allerdings ist eine Vereinbarung von Negativzinsen nach richtiger Ansicht unter
die Nullzinsmarke nicht mehr mit dem Vertragstypus des Darlehens bzw. der
unregelmaBigen Verwahrung in Einklang zu bringen. Mit der Umkehr der
Zinszahlungspflicht beim entgeltlichen Darlehensvertrag gerat auch die
synallagmatische Pflichtenstruktur der § 488 Abs. 1 Satz 1, 2 BGB, wonach
den entgeltlichen Darlehensnehmer die im Gegenseitigkeitsverhaltnis

59 BeckOK BGB, Bamberger/Roth/Hau/Poseck, 43. Edition 2017, § 488 Rn. 51.

60 Vgl. nur Berger, Minchener Kommentar zum BGB, Vor. § 488, Rn. 55; Troger, NJW 2015,
657, 658; BeckOK BGB, Bamberger/Roth/Hau/Poseck, 43. Edition 2017, § 488 Rn. 51.

61 Vgl. zum letzteren Rohe, Das islamische Recht: Geschichte und Gegenwart, 3. Aufl. 2011, S.
234ff., 368 ff.
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stehende Hauptpflicht zur Zinszahlung trifft, ins Wanken.%? Sofern vertreten
wird, dass das darlehensvertragliche Synallagma auch im Falle einer Umkehr
der Zinszahlungspflicht als gewahrt angesehen werden kann, so vermag dies
nicht zu Uberzeugen.®?® Hiermit wiirde gerade gegen das gesetzliche Leitbild
des Darlehensvertrages verstoBen. Bei Abschluss des Vertrages hat sich die
Vorstellung der Parteien manifestiert, dass eine flr das Kreditinstitut
entgeltliche bzw. allenfalls unentgeltliche Finanzierungsbeziehung begriindet
werden sollte.®* Dies wird nicht beachtet, sofern durch die Einfiihrung eines
Negativzinses eine Vergutungspflicht des Einlegers begrindet werden soll. Aus
diesem Grunde kann im Rahmen von Darlehensvertragen keine
Negativverzinsung eingeflihrt werden.®>

4.2.2 Abdingbarkeit des § 700 BGB?

Fraglich ist jedoch, ob dieses Ergebnis auch flr unregelmaBige
Verwahrungsvertrage gilt. Es stellt sich namlich die Frage, ob § 700 Abs. 1
Satz 1 BGB, der eine Verweisung auf die Vorschriften des Darlehensrechts
enthalt, abbedungen werden kann, und dariber entgegen dem zuvor zum
Darlehensvertrag Ausgefiihrten Negativzinsen auf Sichteinlagen begrindbar
sind.

Nach allgemeiner Auffassung sind die gesetzlichen Vorschriften zur
unregelmaBigen Verwahrung gemaB § 700 BGB dispositiv.®® Der
Regelungsinhalt des § 700 BGB beruht auf der Ausgestaltung der vertraglichen
Beziehung gemaB dem vom Gesetzgeber angenommenen regelmaBigen
Parteiwillen.®” Es ist aus den Gesetzesmotiven nicht entnehmbar, dass durch
die Gesetzesregelung bestimmte Gestaltungen ausgeschlossen werden sollten,
so dass der Wille der Parteien in Bezug auf eine bestimmte Vertragsregelung
nicht durch eine gesetzlich vorgesehene Vertragstypenregelung gesperrt ist.68
Daraus folgt, dass flir die Vertragsparteien die Mdglichkeit besteht, die

62 SGbbing/von Bodungen, ZBB/JBB 2016, 39, 41.

63 So aber S6bbing/von Bodungen, ZBB/JBB 2016, 39, 41; wohl auch Staudinger/Freitag, BGB,
Neubearbeitung 2015, § 488 Rn. 51b.

64 vgl. Tréger, NJW 2015, 657, 658; Binder/Ettensberger, WM 2015, 2069 ff.

65 Anders jedoch u.a. Schirmann, in: Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechtshandbuch, § 70
Rn. 6; Sébbing/von Bodungen, ZBB/JBB 2016, 39 ff.

66 palandt/Sprau, BGB, 76. Auflage 2017, § 700 Rn. 1.
67 Kropf, WM 2017, 1185, 1188.
68 Kropf, WM 2017, 1185, 1188.
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grundsatzlich vorgesehenen Regelungen entsprechend ihrem Willen im
Rahmen der Privatautonomie zu verandern und ggf. abzubedingen. Hierzu
gehért auch die Verweisung des § 700 BGB bei unregelmaBigen
Verwahrungsvertragen auf die Regelungen des Darlehensrechts.®®

Zum Teil wird in der Literatur auf der Basis des Vorstehenden darauf abgestellt,
dass es bei Sichteinlagen dem Bankkunden in erster Linie um eine sichere
Verwahrung sowie die jederzeitige Zugriffsmdglichkeit seines eingelegten
Geldes gehe.”? Hieraus wird gefolgert, dass eine Abdingbarkeit des § 700 BGB
auch bei laufenden Vertragen moglich sein misse, da der regelmaBige
Parteiwille des Kunden entsprechend angenommen werden dirfe. Dies ist
jedoch auBerst problematisch, geht es dem Kunden doch ersichtlich auch
darum, sein Geld wahrend der Verwahrung verzinst angelegt zu haben.
Richtigerweise kann daher im Rahmen bestehender unregelmaBiger
Verwahrungsvertrage grundsatzlich keine Abbedingung des § 700 BGB
vertreten werden, weil dem der mutmaBliche regelmaBige Kundenwille
entgegensteht. Aus diesem Grunde ist es in diesen Fallen angesichts der
bestehenden Verweisung und der damit anzuwendenden Regelungen des
Darlehensrechts nicht madglich, eine Negativverzinsung der Einlagen
einzufthren.

4.3 Erganzende Vertragsauslegung gemaB §§ 133, 157
BGB?

Man kdénnte zudem die Frage aufwerfen, ob sich ein von dem Vorstehenden
abweichendes Ergebnis madglicherweise aus einer erganzenden
Vertragsauslegung gemaB §§ 133, 157 BGB ergibt. Hierbei geht es darum, die
in einem Vertrag ggf. angelegte planwidrige Unvollstandigkeit durch
Erganzung des Vertragsinhalts zu schlieBen, weil ohne die SchlieBung der
Regelungsliicke die Erreichung des Vertragszwecks geféahrdet ware.”!

69 Kropf, WM 2017, 1185, 1188.
70 Siehe Kropf, WM 2017, 1185, 1188.

71 Busche, in Minchener Kommentar zum BGB, 7. Auflage 2015, § 157 Rn. 38, 44; Wendtland,
in BeckOK-BGB, 37. Edition, Stand: 01.11.2015, § 157 Rn. 28.
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4.3.1 Regelungsliicke

Hierflr musste zunachst eine Regelungslicke vorliegen. Eine solche liegt vor,
wenn von einer planwidrigen vertraglichen Unvollstandigkeit auszugehen ist.
Diese kdnnte darin bestehen, dass eine Zinsanpassungsklausel nicht vor dem
Hintergrund geschlossen worden ist, dass der maBgebliche Referenzzinssatz
negativ wird und sich daraus ein negativer Vertragszins mit einer
Zahlungspflicht des Kunden ergeben kann.”? Einer Zinsanpassungsklausel
(auch Zinsgleitklausel genannt) ist in aller Regel kein Anhaltspunkt zu
entnehmen, dass lediglich ein Abstellen auf einen positiven Referenzzinssatz
erfolgen soll bzw. dass sich daraus nur ein positiver Vertragszins ergibt. Es
liegt nahe, dass die Parteien, vor allem bei langer zurickliegenden
Vertragsschlissen, nicht damit rechneten und es deswegen auch nicht bedacht
haben, dass eine Negativverzinsung Gberhaupt im Bereich des Mdéglichen sei.”3
Ein negativer Referenzzins besteht seit 2014, d.h., dass dieses Phanomen neu
ist. Auch in der juristischen Literatur ist dieses Problem und die sich daraus
ergebenden Rechtsfragen bis dahin Gberhaupt nicht diskutiert worden,”* bis
heute bestehen deswegen vielfach offene Rechtsfragen. Aus diesem Grunde
spricht vieles daflir, eine planwidrige vertragliche Unvollstandigkeit, mithin
eine Regelungslliicke, anzunehmen. Dagegen spricht allerdings, dass wie
gesehen bei einem Darlehens- und einem unregelmaBigen
Verwahrungsvertrag schon gesetzlich ein Absinken des Zinses in den negativen
Bereich nicht zuldssig ist.

4.3.2 SchlieBung der Regelungsliicke

Folgt man der Meinung, dass eine vertragliche Regelungsliicke besteht, stellt
sich nun die Frage, wie diese geschlossen wird. Hierflr ist der hypothetische
Wille der Parteien bei Vertragsschluss maBgeblich. Auf Seiten des
Kreditinstituts ist es unproblematisch festzustellen, dass diese die Weitergabe
eines negativen Referenzzinses an den Kunden gewollt hatte, sofern bei
Vertragsschluss die bestehende Regelungsliicke erkannt worden ware. Anders
ist dies jedoch im Hinblick auf die Bankkunden. Hier kann keinesfalls
angenommen werden, dass der mutmaBliche Wille ein Absinken in den Bereich

72 SGbbing/von Bodungen, ZBB, JBB 2016, 39, 42.
73 So auch S6bbing/von Bodungen, ZBB, JBB 2016, 39, 42.

74 Die Rechtsprechung ist naturgemaB mit diesen Rechtsfragen bislang noch gar nicht
konfrontiert worden.
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der Negativzinsen umfasst. Gestiutzt wird dieses Ergebnis auch dadurch, dass
der BGH im Hinblick auf einen Sparvertrag eine erganzende Vertragsauslegung
mit dem Ergebnis des Absinkens des Vertragszinses ins Negative abgelehnt
hat.”> Insofern kommt eine SchlieBung der Regelungsliicke dahingehend, dass
der Zinssatz unter die Null- Prozent- Marke sinken darf, ersichtlich nicht in
Betracht. Daflir spricht zudem auch, dass in aller Regel der Vertragszweck
nicht gefahrdet ist.”®

75 BGH NJW 2010, 1742, 1743.
76 Siehe hierzu S6bbing/von Bodungen, ZBB/JBB 2016, 39, 42 ff.
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5 Einfihrung von Negativzinsen bei Girokonten durch
vertragliche Form bei Bestandskunden

Wie gesehen, bestehen bereits sehr durchgreifende Bedenken, nach denen
richtigerweise Negativzinsen mit dem Wesen des Darlehens- und des
unregelmaBigen Verwahrungsvertrages nicht in Einklang zu bringen sind. Dies
wird vielfach in der juristischen Literatur jedoch anders gesehen. So heiBt es
beispielsweise, dass die wesentliche Frage flir die Praxis nicht laute, ob
Negativzinsen im Passivgeschaft Gberhaupt vertraglich vereinbart werden
durften, da man dies als Ausfluss der Privatautonomie ohne Weiteres bejahen
kdnne, entscheidend sei vielmehr, ob Negativzinsen auch AGB-rechtlich
wirksam vereinbart werden kdnnen.’”” Obwohl dieser Meinung wie zuvor
dargelegt, richtigerweise nicht zu folgen ist, soll im Nachfolgenden geprift
werden, wie die Situation einzuordnen ist, wenn man (hypothetisch) keine
rechtlichen Erwagungen gegen die Einfihrung von Negativzinsen aus den
gesetzlichen Vorschriften bejaht und annimmt.

5.1 § 675 g Abs. 2 BGB

In Betracht kommt die Einfihrung von negativen Zinsen bei Bestandskunden
Uber § 675 g Abs. 2 BGB. Dieser lautet: ,Der Zahlungsdienstleister und der
Zahlungsdienstnutzer kénnen vereinbaren, dass die Zustimmung des
Zahlungsdienstnutzers zu einer Anderung nach Absatz 1 als erteilt gilt, wenn
dieser dem Zahlungsdienstleister seine Ablehnung nicht vor dem
vorgeschlagenen Zeitpunkt des Wirksamwerdens der Anderung angezeigt hat.
Im Fall einer solchen Vereinbarung ist der Zahlungsdienstnutzer auch
berechtigt, den Zahlungsdiensterahmenvertrag vor dem vorgeschlagenen
Zeitpunkt des Wirksamwerdens der Anderung fristlos zu kiindigen. Der
Zahlungsdienstleister ist verpflichtet, den Zahlungsdienstnutzer mit dem
Angebot zur Vertragsanderung auf die Folgen seines Schweigens sowie auf das
Recht zur kostenfreien und fristlosen Kindigung hinzuweisen.™

§ 675 g Abs. 2 BGB bezieht sich auf den § 675 g Abs. 1 BGB und regelt einen
Fall des Schweigens als Zustimmung.

77 Langner/Brocker, WM 2017, 1917.
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Der Zahlungsdienstnutzer kann das Angebot zur Anderung (§ 675 g Abs. 1
BGB) nach den allgemeinen Regeln annehmen. Sofern dies, wie es der Regelfall
ist, nicht erfolgt, stellt Abs. 2 eine erleichterte Form der Vertragsbedingungen
zur Verfligung. Voraussetzung dafir ist erstens eine Vereinbarung zwischen
dem Zahlungsdienstleister und dem Zahlungsdienstnutzer. Sodann muss eine
Mitteilung der Anderung, die den Anforderungen von Abs. 1 geniigt und ein
Hinweis des Zahlungsdienstleisters gemaB Abs. 2 Satz 3 auf die Folgen des
Schweigens und das Kindigungsrecht erfolgen.”®

Fraglich ist jedoch, ob diese Norm auf die EinfiUhrung von Negativzinsen
anwendbar ist. Dem steht entgegen, dass es sich bei § 675 g BGB um eine
Anderung des bestehenden Zahlungsdiensterahmenvertrages handelt. Wie
gesehen, ist die EinfiUhrung von Negativzinsen nicht im Rahmen eines
Darlehensvertrages bzw. eines unregelmaBigen Verwahrungsvertrages
maoglich, da hier eine positive Verzinsung elementarer Bestandteil des
Vertragstypus ist.”? Wirde man im Rahmen des § 675 g BGB einen Wechsel
der Vertragsart zulassen, stellt dies eine Uberdehnung dar, die so vom
Gesetzgeber nicht gewollt wurde. Auch die allgemeine Rechtsgeschaftslehre,
nach der zur Begrindung eines neuen Vertrages grundsatzlich Angebot und
Annahme erforderlich sind, die in Bezug aufeinander abgegeben werden
mussen, steht einer sprechenden zu weiten Anwendung des § 675 g BGB
entgegen. Somit ist richtigerweise eine Einflihrung von negativen Zinsen durch
stillschweigende Zustimmung gemaB § 675 Abs. 2 BGB nicht mdéglich.

Wenn man falschlicherweise ein anderes Ergebnis und damit eine
Unzulassigkeit postulieren wirde, so ist noch auf das Ablehnungsrecht des
Zahlungsdienstenutzers hinzuweisen. Sofern dieser eine Ablehnung
fristgerecht gegentiber dem Zahlungsdienstleister erklart, so hindert diese das
Inkrafttreten der Anderung.® Sofern also von Seiten der Kreditinstitute
entgegen der richtigen Ansicht § 675 g Abs. 2 BGB als anwendbar angesehen
wird, so sollten betroffene Kunden in jedem Fall eine Ablehnung erklaren. Der
Vertrag bliebe dann mit dem alten Inhalt zwischen den Parteien bestehen.

78 Siehe hierzu Sprau, in Palandt, BGB 76. Auflage 2017, § 675 g Rn. 6, 7.

72 Wie gesehen, ist eine Nullverzinsung, nicht aber eine Negativverzinsung mit diesen
Vertragsarten vereinbar.

80 Sprau, in Palandt, BGB 76. Auflage 2017, § 675 g Rn. 7.
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5.2 Allgemeine Geschaftsbedingungen

Sofern Zinsklauseln, also Klauseln, durch die eine Anderung der Verzinsung im
Passivgeschaft als Reaktion auf veranderte Marktbedingungen erreicht werden
sollen, formularvertraglich vereinbart werden, unterliegen sie den gesetzlichen
Beschrankungen der §§ 305 ff. BGB flr die Gestaltung rechtsgeschaftlicher
Schuldverhaltnisse durch Allgemeine Geschaftsbedingungen (AGB). Es stellt
sich also die Frage, ob negativ Zinsen vor dem Hintergrund des AGB-Rechts
wirksam vereinbart werden kénnen.

5.2.1 Zinsklauseln als Preisnebenabreden

Hierfir muss zundchst gepriift werden, ob entsprechende Regelungen gemaB
§ 307 Abs. 3 Satz 1 BGB als sog. Preishauptabrede oder als sog.
Preisnebenabrede einzuordnen sind. Nach der Rechtsprechung des BGH sind
Preishauptabreden kontrollfrei, wahrend Preisnebenabreden sich an den
Wertungen insbesondere des § 307 Abs. 1 und 2 BGB messen lassen mussen.
Der BGH nimmt Preishauptabreden an, wenn Regelungen vorliegen, die
unmittelbar den Preis der vertraglichen Hauptleistung bestimmen oder eine
Vergitung flr eine rechtlich nicht geregelte, vom Kreditinstitut freiwillig
zusatzlich angebotene Sonderleistung regeln.®! Preisnebenabreden sind
Regelungen, die sich nur mittelbar auf den Preis auswirken und an deren Stelle
bei Fehlen einer wirksamen vertraglichen Regelung dispositives Gesetzesrecht,
allgemeine Rechtsgrundsatze oder aus der Natur des Vertrages im Wege der
erganzenden Vertragsauslegung ableitbare Rechte treten kdnnen, und
Regelungen, die kein Entgelt flr eine Leistung zum Gegenstand haben, die
dem Kunden auf rechtsgeschaftlicher Grundlage erbracht wird, sondern mit
denen der Verwender allgemeine Betriebskosten oder Aufwand zur Erflllung
eigener Pflichten oder flir Tatigkeiten, die im eigenen Interesse liegen, auf den
Kunden abgewalzt.®?

Fraglich ist nun, ob Zinsklauseln Preishaupt- oder Preisnebenabreden
darstellen. Zur Beantwortung dieser Frage kann man auf Rechtsprechung des
BGH zurtckgreifen, die dhnlich gelagerte Falle betreffen. So hat der BGH 2014
entschieden, dass eine in den AGB eines Gaslieferungsvertrags enthaltene
Preisregelung, die sowohl der Berechnung des bei Vertragsbeginn geltenden
Ausgangspreises als auch der Berechnung spaterer Preisanderungen dient,

81 Siehe nur BGH WM 2017, 80.
82 BGH WM 2017, 80.
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eine der Inhaltskontrolle vollumfanglich unterworfene Preisnebenabrede
darstellt, soweit sie kilinftige, noch ungewisse Preisanpassungen regelt.83
Durch diese Differenzierung soll verhindert werden, dass
Preisanderungsklauseln ganzlich der Inhaltskontrolle entzogen werden, 8
wobei es keinen Unterschied macht, ob eine Preisdanderungsklausel dem
Verwender das Recht zu einer einseitigen Preisanpassung einraumt oder eine
automatische Preisanpassung vorsieht.®> Diese Rechtsprechung des BGH lasst
sich auch auf Zinsklauseln bei Girokonten Ubertragen. Hieraus ergibt sich, dass
Zinsklauseln im Hinblick auf klnftige Zinsanderungen kontrollfahige
Preisnebenabreden darstellen.8®

5.2.2 Inhaltskontrolle

Zinsklauseln in Allgemeinen Geschaftsbedingungen, durch die ein negativer
Zins auf Sichteinlagen bei Girokonten begrindet werden sollen, mussen sich
im Rahmen einer Inhaltskontrolle an den Wertungen des AGB- Rechts messen
lassen.

Nach der hier vertretenen Ansicht sind solche Regelungen bereits nicht mit
dem gesetzlichen Leitbild des Darlehensvertrags sowie des unregelmaBigen
Verwahrungsvertrags in Einklang zu bringen; wie eben dargelegt, verstoBen
sie gegen den wesentlichen Grundgedanken der gesetzlichen Normierung in §
488 Abs. 1 Satz 2 BGB.%’

§ 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB lautet:

(2) Eine unangemessene Benachteiligung ist im Zweifel anzunehmen, wenn
eine Bestimmung

1.

mit wesentlichen Grundgedanken der gesetzlichen Regelung, von der
abgewichen wird, nicht zu vereinbaren ist (...)

83 BGH, Urteil vom 14.5.2014 - VIII ZR 114/13, BGHZ 201, 230; siehe dazu Budenbender, EWIR
2015, 45.

84 BGHZ 201, 230.

85 BGHZ 201, 230.

86 So auch Sobbing/von Bodungen, ZBB/JBB 2016, 39, 45.
87 Siehe die Ausfiihrungen unter 6.2.
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Genau das ist daher bei entsprechenden Zinsklauseln der Fall, somit stellen sie
eine unangemessene Benachteiligung gemaB § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB wegen
Unvereinbarkeit mit dem gesetzlichen Leitbild des Darlehens- bzw.
unregelmaBigen Verwahrungsvertrags dar. Sofern von einzelnen Stimmen in
der juristischen Literatur dieses Ergebnis im Hinblick auf den Darlehensvertrag
mit der Begrindung abgelehnt wird, weil sich bei der oben dargestellten
Uberlegung angeblich das Folgeproblem stelle, ,dass Kreditvertrége zumeist
vom Finanzierungsinstitut gestellt werden, welches daher auch als Verwender
der darin enthaltenen Zinsklauseln anzusehen ist"® und insoweit ,das
Finanzierungsinstitut die von ihm selbst eingebrachte Klausel selbst infrage™
stellen misse®, verfangt dies nicht. Es ist nicht verstandlich, warum nach
dieser Argumentation keine Benachteiligung des Vertragspartners gegeben
sein soll. Diese Benachteiligung ergibt sich doch gerade aus dem flr ihn
nachteiligen negativen Zins.

Zum Teil wird in der Literatur  zudem fir  sogenannte
Zinsuntergrenzenvereinbarungen eine Zulassigkeit nach dem AGB-Recht
angenommen. Es wird argumentiert, dass diese nicht per se so ungewdhnlich
seien, dass Bankkunden nicht mit ihnen zu rechnen brauchten.®® Begriindet
wird dies mit der aktuellen Prasenz des Themas negativer Zinsen und der
Bestrebungen der Kreditinstitute, damit verbundene Risiken einzuddmmen.®!
Dieser Argumentation ist jedoch nicht zu folgen. Die sich ergénzenden Gebote
der Transparenz und Auslegungsklarheit verpflichten Klauselverwender, die
Rechte und Pflichten ihrer Vertragspartner klar, prazise und verstandlich
darzustellen, §§ 305 c Abs. 2, 307 Abs. 1 Satz 2 und Abs. 3 Satz 2 BGB. Diese
Gebote sind bei entsprechend lautenden Regelungen in den Allgemeinen
Geschaftsbedingungen jedoch nicht gewahrt.

5.3 § 315 BGB

Verbreitet haben Kreditinstitute Klauseln in Allgemeine Geschaftsbedingungen
und Vertragen mit Bestandskunden aufgenommen, die wie folgt lauten: ,Das
Kreditinstitut ist berechtigt, den Zinssatz nach billigem Ermessen (§ 315 des
Blrgerlichen Gesetzbuchs) zu andern.®

88 SGbbing/von Bodungen, ZBB/JBB 2016, 39, 46.

89 SGbbing/von Bodungen, ZBB/JBB 2016, 39, 46.

90 So WeiB/Reps, WM 2016, 1865, 1872.

91 ygl. zu Bearbeitungsentgelten LG Freiburg, Urt. Vom 11.09.2014 - 5 O 136/13.
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Hierin ist ein einseitiges Leistungsbestimmungsrecht im Sinne des § 315 BGB
zu sehen.®? Diese rechtliche Einordnung andert sich auch dann nicht, wenn die
Zinsen an die jeweiligen Bedingungen im Neukundengeschaft geknlpft sind,®3
was ebenfalls haufig der Fall ist, da sich solche Anpassungen aus der Sicht der
Bestandskunden als einseitige Konditionenanderung durch das Kreditinstitut
nach Vertragsschluss darstellen.®* Es ist dabei zu bedenken und zu beachten,
dass die in Rede stehenden Anderungen keineswegs von Nr. 12 III AGB-
Banken oder Nr. 17 V 1 AGB- Sparkassen®® erfasst sind, weil diese Normen
ersichtlich auf Anderungen des Zinsen im Aktivgeschaft abzielen und bei einem
anderen Verstandnis das Recht zur Kindigung des Kunden im Falle einer
Erhéhung des Zinsen (Nr. 12 IV AGB- Banken sowie Nr. 17 V 3 AGB-
Sparkassen®®) nicht verstandlich ware.®’

Fraglich ist, ob ein solches einseitiges Leistungsbestimmungsrecht rechtlich
zulassig ist. Der Wortlaut macht bereits deutlich, dass eine im Vertrag
grundsatzlich vereinbarte Leistung von einer der Parteien konkretisiert werden
darf.®® Keineswegs wird durch das Leistungsbestimmungsrecht die generelle
Einigung hinsichtlich einer bestehenden Leistungspflicht mit Folge aus § 241
Abs. 1 BGB ersetzt. Wie bereits ausgefiihrt, schuldet das Kreditinstitut bei
Sichteinlagen, deren Vereinbarung auf Basis eines unregelmaBigen
Verwahrungsvertrages erfolgt, eine Verzinsung der Einlagen®?, wohingegen der
Kunde in der Regel keine selbststandige Vergitung der Verwahrungsleistung
der Bank schuldet.1% Sofern bei bestehenden Vertragen Negativzinsen auf die

92 Kumpel/Wittig/Peterek, Bank- und Kapitalmarktrecht, Rn. 8.110; Schlirmann, in:
Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechtshandbuch, § 70 Rn. 24 b; Habersack, WM 2001,
753, 754; Troger, NJW 2015, 657, 658.

93 Schiarmann, in: Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechtshandbuch, § 70 Rn. 24 b; vgl. auch
BGHZ 158, 149, 154 f.

94 Tréger, NJW 2015, 657, 658.

95§ 17 V 1 AGB-Sparkassen lautet wie folgt: ,Die Anderung der Zinsen bei Krediten mit einem
verdnderlichen Zinssatz erfolgt aufgrund der jeweiligen Kreditvereinbarungen mit dem
Kunden."

96 § 17 V 3 AGB- Sparkassen lautet wie folgt: ,Bei einer Erh6hung kann der Kunde, sofern nichts
anderes vereinbart ist, die affavon betroffene Kreditvereinbarung innerhalb von sechs Wochen
nach der Bekanntgabe der Anderung mit sofortiger Wirkung kiindigen."

97 So auch richtig Tréger, NJW 2015, 657, 658.

%8 Staudinger/Rieble, BGB, Neubearbeitung 2009, § 315 Rn. 28 ff.; Wirdinger, in Minchener
Kommentar zum BGB, § 315 Rn. 22.

99 Wobei wie gesehen auch eine Nullverzinsung zuléassig ist.
100 Troger, NJW 2015, 657, 659.
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Sichteinlagen erhoben werden sollen, handelt es sich hierbei letztlich um ein
Entgelt flir eine Leistung der Bank, die beim unregelmaBigen
Verwahrungsvertrag sowieso schon geschuldet wird.1°! Ein solches Entgelt ist
innerhalb des  vereinbarten  Vertrages (bzw. der vereinbarten
Einlagenbeziehung) nicht vorgesehen. Eine Leistungsbestimmung muss sich
aber in erster Linie an den in der privatautonomen Einigung zum Ausdruck
kommenden Vertragszwecken der Parteien orientieren.’2 Da die
Vertragszwecken jedoch grundsatzlich maBgeblich durch die
vertragstypologische Einordnung der synallagmatische Austauschbeziehung
der Vertragsparteien beschrieben werden,°® wiirde die Erhebung negativer
Zinsen bei Sichteinlagen eine Anderung der vertragstypischen Einordnung der
Austauschbeziehung nach sich ziehen. Ein einseitiges
Leistungsbestimmungsrecht im Hinblick auf eine nicht im geschlossenen
Vertrag vereinbarte und enthaltene Gegenleistung lasst sich daher nicht auf §
315 BGB stitzen.1%4

Auch auf Nr. 17 IV AGB-Sparkassen (Nr. 12 III AGB-Banken) lasst sich dieses
Ergebnis stltzen. Dieser lautet: ,Fir Tatigkeiten, zu deren Erbringung die
Sparkasse bereits gesetzlich oder aufgrund einer vertraglichen Nebenpflicht
verpflichtet ist oder die sie im eigenen Interesse erbringt, wird die Sparkasse
kein Entgelt berechnen, es sei denn, es ist gesetzlich zuldssig und wird nach
MaBgabe der gesetzlichen Regelungen erhoben." Diese Norm widerspricht der
EinfUhrung von Negativzinsen auf Sichteinlagen ersichtlich.

Dieses Ergebnis deckt sich im Ergebnis auch mit der Rechtsprechung des BGH,
der variable Zinsklauseln strengen inhaltlichen Anforderungen unterwirft.10>
Bei Zinsanpassungsklauseln, die ein einseitiges Leistungsbestimmungsrecht
nach § 315 BGB geben sollen, tritt deswegen neben die vorstehend genannten
grundsatzlichen Erwagungen, aus denen sich eine Nichtzulassigkeit der
Einflhrung von Negativzinsen ergibt, die auch im Bereich positiver Zinsen
bestehende Notwendigkeit, dass Anpassungsschwelle, -maB und -intervalle

101 Troger, NJW 2015, 657, 658, 659.

102 BGH NJW-RR 2007, 56; Gehrlein, in BeckOK zum BGB, § 315 Rn. 5; Wirdinger, in Minchener
Kommentar zum BGB, § 315 Rn. 31.

103 Flume, Das Rechtsgeschéft, 4. Auflage 1992, § 202 a, 406; Gernhuber, Das Schuldverhaltnis,
1989, § 7 IV 2 (S. 153); Troger, NJW 2015, 657, 659.

104 So auch Troger, NJW 2015, 657, 659.

105 Eingehend hierzu Thessinga, in: Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, HGB, 3. Auflage 2015, Rz.
IV 193; Berger, in Minchener Kommentar zum BGB, 7. Auflage 2016, § 488 Rn. 168.
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spezifiziert sein missen. Eine solche Klausel wie die eingangs genannte hat
der BGH deswegen unter Aufgabe seiner frilheren Rechtsprechung fur das
Privatkundengeschéft fur unwirksam erklart.1%®

5.4 Einfihrung eines Negativzinsen uber das
Rechtsinstrument des Wegfalls der Geschaftsgrundlage
gemalB § 313 Abs. 1 BGB

Im Rahmen von bestehenden Geschaftsbeziehungen erscheint es aus Sicht der
Kreditinstitute auf den ersten Blick erfolgsversprechend, Negativzinsen lber
eine Anpassung der existierenden Vertrage wegen eines Wegfalls ihrer
Geschaftsgrundlage nach MaBgabe des § 313 Abs. 1 BGB einzufiihren.

Hier stellen sich zwei Fragen: Erstens mulssen die gednderten
Rahmenbedingungen fir die Kreditwirtschaft tatsachlich eine hinreichend
schwerwiegende Veranderung der Umstande im Sinne der Lehre vom Wegfall
der Geschaftsgrundlage darstellen. Sofern man diese Frage positiv aus Sicht
der Kreditinstitute beantwortet und demnach bejaht, stellt sich sodann die
weitere Frage, ob die in Rede stehenden Veranderungen nicht in die
Risikosphare der Kreditinstitute fallen.

Wie bereits oben ausgefiihrt,®’ erschwert das anhaltende Niedrigzinsumfeld
es den Kreditinstituten unzweifelhaft, in betroffenen Bereichen profitabel zu
wirtschaften und Gewinne zu erzielen. Allerdings ist dies keineswegs unmaglich
bzw. ist im Bereich der Sparkassen und Genossenschaftsbanken die
wirtschaftliche Stabilitdt dadurch keineswegs dergestalt gefahrdet, dass
bestehende gesetzliche und/ oder satzungsmaBig verankerte Ziele zu Gunsten
der Profitmaximierung uUber Bord geworfen werden dlrfen, zumal sich aus
einer differenzierten Verzinsung am Markt der Kreditinstitute ganz im
Gegenteil sogar positive Marktchancen far Sparkassen und
Genossenschaftsbanken gegentiber Privatbanken ergeben kénnen.10®

106 BGHZ 180, 257 = NJW 2009, 2051.
107 Sjehe hierzu 5.1.2

108 Troger, NJW 2015, 657, schreibt richtig: ,Vielmehr ermoglichen sie privaten und
gewerblichen Bankkunden, im Zeitpunkt der angestrebten Zinsanpassung bewusst Uber die
Verwendung ihrer liquiden Mittel zu entscheiden. Hierdurch wird vor allem der
wlnschenswerte Konditionenwettbewerb unter den Instituten beférdert.®
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Aber selbst wenn man eine andere Bewertung annimmt und damit eine
hinreichend schwerwiegende Verdnderung der Umstédnde annimmt,1%° ist eine
Anpassung nach § 313 Abs. 1 BGB nicht zuldssig. Da es bei Darlehensvertragen
(und entsprechend bei unregelmaBigen Verwahrungsvertragen, auf die
Darlehensrecht anzuwenden ist) das Risiko der Kreditinstitute ist, wenn
Veranderungen im Bereich der Zinspolitik eintreten, kommt in solchen
Konstellationen eine Anpassung nach § 313 Abs. 1 BGB nach ganz
herrschender und richtiger Meinung sowohl in der Rechtsprechung!!® als auch
in der juristischen Literatur!!! nicht in Betracht.

Insofern ist es rechtlich unzuldssig, negative Zinsen bei Bestandskunden Uber
§ 313 Abs. 1 BGB einzufihren.

5.5 Kilndigung bestehender
Zahlungsdiensterahmenvertrage und Neuabschluss von
Vertragen

Sofern vorstehend ausgefiihrt worden ist, dass im Rahmen von bestehenden
Darlehensvertragen und unregelmaBigen Verwahrungsvertragen eine
Einflhrung von Negativzinsen mit dem Vertragszweck nicht zu vereinbaren ist,
so ist damit noch nichts daruber gesagt, ob es den Vertragsparteien nicht auch
madglich ist, andere Vertragsarten zu begriinden, bei denen Negativzinsen
zuladssig begrindbar sind. In Betracht kommen echte Verwahrungsvertrage
bzw. Typenmischvertrage.

Auch wenn es aus dkonomischer Sicht der Kreditinstitute nichts anderes als
eine ultima ratio sein kann, bestehende wund positiv verzinste
Einlagenbeziehungen zu kindigen (§§ 489, 490, 314 BGB, Nr. 26 AGB-
Sparkassen, Nr. 19 AGB Banken), so erscheint dies aus juristischer Sicht
dennoch denkbar. Wie zuvor dargestellt, ist es mit den vertraglichen
Grundsatzen des Darlehensrechts nicht vereinbar, Negativzinsen zu regeln.
Anders sieht das jedoch im Rahmen  von unregelmaBigen

109 S0 wohl Sébbing/von Bodungen, ZBB/JBB 2016, 39 ff.; Langner/Brocker, WM 2017, 1917
ff.; WeiB/Reps, WM 2016, 1865 ff.

110 BGH NJW-RR 1988, 495, 496; BGH NJW 1992, 2690, 2691; BGH NJW 2006 899, 901; BGH
NJW 2010, 1874.

111 Finkenauer, in Minchener Kommentar zum BGB, § 313 Rn. 59; Lorenz, in BeckOK, § 313,
Rn. 27; Troger, NJW 2015, 657, 660.
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Verwahrungsvertragen aus, da, wie oben ausgefiuhrt,!? flr die
Vertragsparteien die Moglichkeit besteht, die grundsatzlich vorgesehenen
Regelungen entsprechend ihrem Willen im Rahmen der Privatautonomie zu
verandern und ggf. abzubedingen. Hierzu gehért auch die Verweisung des §
700 BGB bei unregelmaBigen Verwahrungsvertragen auf die Regelungen des
Darlehensrechts.!'* In dem Fall, dass vertraglich einvernehmlich eine
entsprechende Regelunge getroffen wird, ist richtigerweise nicht mehr von
einem unregelmaBigen Verwahrungsvertrag zu sprechen, da
charakterisierende Merkmale abbedungen werden. Vielmehr ist es sinnvoll,
sodann von einem typengemischten Vertrag sui generis zu sprechen, da
gerade Elemente verschiedener Vertragsarten gemischt werden.

Selbstverstandlich ware es ebenfalls rechtlich zuldssig, einen echten
Verwahrungsvertrag zu begriinden, obwohl damit die beschriebenen
Schwierigkeiten einhergingen, dass der Verwahrer in diesem Fall nicht das
Eigentum an den verwahrten Sachen erwirbt und somit gemaB § 695 BGB die
Bank verpflichtet ware § 695 BGB verpflichtet ware, genau die Geldwertzeichen
herauszugeben, die der Kunde bei ihr hinterlegt hat. Flr Girobeziehungen und
deren Einlagen erscheint die Vereinbarung eines echten Verwahrungsvertrages
demnach zwar rechtlich zuldssig, praktisch aber aus den genannten Griinden
ungeeignet.

5.6 Abschluss eines Anderungsvertrages

Fir die Kreditinstitute besteht zudem die Mdéglichkeit, im Rahmen von
bestehenden Vertrdgen mit den einzelnen Kunden einen Anderungsvertrag
gemaB § 311 Abs. 1 Alt. 2 BGB zu vereinbaren. Inhalt eines solchen
Anderungsvertrages miisste es sein, die darlehensrechtlich gepragte
Einlagenbeziehung in einen regelmaBigen Verwahrungsvertrag bzw. einen
typengemischen Vertrag sui generis zu Gberflihren.14

Da es sich um einen Vertragsschluss handelt, ist neben einem entsprechenden
Angebot der Bank unzweifelhaft eine darauf gerichtete Annahme des
Bankkunden notwendig. Hieran fehlt es, wenn die Bank dem Kunden lediglich
mitteilt, dass sie ab einem bestimmten Stichtag negative Zinsen erheben

112 Sjehe 6.2.
113 Kropf, WM 2017, 1185, 1188.
114 So auch Troger, NJW 2015, 657, 660.
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werde.!!> Ebenfalls nicht ausreichend ist ein bloBes Schweigen des Bankkunden
auf eine angebotene Vertragsanderung.®

Zum anderen sind richtigerweise an das Angebot der Bank bestimmte
Voraussetzungen zu stellen. So genigt eine reine Mitteilung tber die Erhebung
von Negativzinsen auch schon deswegen nicht, weil dadurch der
rechtsgeschaftliche Wille im Hinblick auf den Abschluss eines
Anderungsvertrages fiir den Kunden unter Berlicksichtigung des maBgeblichen
objektiven Empfangerhorizonts nicht erkennbar wird.!!”

5.7 Negativzins flir Neukunden, wenn flr Kontomodelle
bereits ein Kontoflihrungsentgelt verlangt wird;
Doppelbepreisung einer identischen Leistung?

Sofern mit Neukunden ein Kontomodell vereinbart wird, das Negativzinsen
zulasst!!®, so stellt sich die Frage, ob es zuladssig ist, zusatzlich ein
Kontofihrungsentgelt zu erheben. Dies koénnte vor dem Hintergrund
problematisch sein, dass sodann eine doppelte Bepreisung einer identischen
Leistung gegeben sein kdnnte, die sodann nicht zulassig ware.

Zunachst ist festzuhalten, dass es eine sehr differenzierte Rechtsprechung
dazu gibt, welche Entgelte im Rahmen einer Girokontenbeziehung von den
Kreditinstituten erhoben werden didrfen und welche rechtlich nicht zuldssig
sind. Der Bundesgerichtshof lasst sich bei seinen Entscheidungen zufolge von finf
Grundprinzipien leiten, denen die Streitigkeiten Gber Bankgebihren untergeordnet
werden!!?;

e Eine Bepreisung von Tatigkeiten, die keine Dienstleistung fur den
Kunden sind, ist unzulassig.

e« Unangemessen ist es, flir vertraglich geschuldete Nebenleistungen oder
fir die Erflllung von Pflichten zur Vermeidung von sekundaren
vertraglichen Schadensersatzansprichen ein Entgelt zu verlangen.

115 Trgger, NJW 2015, 657, 660.

116 Sjehe Armbrister, in Miinchener Kommentar zum BGB, Vor. § 116 Rn. 8 ff.; Busche, in
Minchener Kommentar zum BGB, § 147 Rn. 7.

117 Siehe Armbrister, in Minchener Kommentar zum BGB, Vor. § 116 Rn. 823; Busche, in
Minchener Kommentar zum BGB, § 147 Rn. 7; Troger, NJW 2015, 657, 660.

118 Sjehe dazu 7.5.
119 So Nobbe, WM 2008, S. 185 ff.
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e FUr die Erfullung gesetzlicher Pflichten darf kein Entgelt berechnet
werden.

e Gegen § 307 Abs. 1 und 2 BGB verstoBen Entgeltklauseln, die dem
Kunden im Ergebnis eine Haftung ohne Verschulden auferlegen.

o Klauseln, die eine zeitanteilige Erstattung eines nach einem bestimmten
Zeitraum bemessenen Entgeltes bei vorzeitiger Beendigung des
Vertrages ausschlieBen, werden kritisch beurteilt.

Eine Doppelbepreisung mit der Folge der Unzuldssigkeit lage vor, wenn die
Bankkunden letztlich zweimal flr eine Leistung zahlen mussen. Es ist namlich
unzuldssig, dass der Kunde fir eine Leistung zweimal zahlen muss.!?° Hierfir
ist es erforderlich, zu prifen, woflr die GebUhren geleistet werden sollen.

Kontofiihrungsentgelte sind wirtschaftlich gesehen ein pauschalierter
Verwaltungskostenersatz und Teil des Gefliges aus Leistungen und
Gegenleistungen des konkreten Vertragsverhaltnisses. Die damit
einhergehenden Kosten sind Teil der allgemeinen Betriebskosten. Im
Darlehensvertragsrecht will ein Kreditinstitut diese Uber eine Kombination aus
Darlehenszins und Kontoflihrungsgebihr decken.!?! Kontoflihrungsentgelte
sind Preisnebenabreden, die einer Inhaltskontrolle unterliegen.!??

Kreditinstitute argumentieren, dass eine kostenlose Geldverwahrung in dem
gegenwartigen niedrigen Zinsumfeld, das von negativen Zinsen bei
kurzfristigen Refinanzierungen und negativen Renditen in der kurzfristigen
Geldanlage gepragt sei, wirtschaftlich keinen Sinn mache.?3® Daraus wird
gefolgert, dass negative Zinsen als Surrogat einer Verwahrvergitung
verstanden werden konnten.1?4

Damit ergibt sich, dass die aus dem Darlehensvertragsrecht stammende
Argumentation fir das Recht des Girovertrags ebenfalls gilt. Sowohl
Kontofiihrungsentgelte als auch negative Zinsen dienen beide nicht dazu, die
Kosten der Kreditinstitute bezogen auf konkret gegenliberstehende Pflichten
zu erfullen, sondern sie sollen generell den Aufwand bezogen auf Verwaltung

120 So auch OLG Hamburg NJW 1996, 1902, 1904.

121 QLG Stuttgart, ZIP 2011, 462 ff. unter Verweis auf BGHZ 137, 27, 29.

122 ygl. nur BGH WM 2011, 1329.

123 Schulz, in: Fixed Income Special: Neue Welt Negativzinsen, Nord/LB, S. 10.
124 Schulz, in: Fixed Income Special: Neue Welt Negativzinsen, Nord/LB, S. 10.

45


https://www.gesetze-im-internet.de/bgb/__307.html
https://de.wikipedia.org/wiki/Klausel_(Recht)

verglten sowie zusatzlich naturlich auch generell einen Gewinn auf Seiten des
Kreditinstitutes erzielen. Diesem Zweck dienen beide Gebihren. Aus diesem
Grunde handelt es sich hierbei um die doppelte Bepreisung einer identischen
Leistung, die rechtlich nicht zulassig ist.

Anhang

Tabelle 1 Untersuchte Sparkassen und Volksbanken

01 Nordrhein-Westfalen

02 Bayern

03 Baden-Wiirttemberg

04 Niedersachsen
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05 Hessen

06 Sachsen

07 Rheinland-Pfalz

08 Berlin

09 Schleswig-Holstein
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10 Brandenburg

11 Sachsen-
Anhalt

12
Thiiringen

13 Hamburg

14 Mecklenburg-Vorpommern
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15 Saarland

16 Bremen
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