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Bankeinlagen und ,,Negativzinsen* im Privatrecht

Theodor Baums

I. Der Einlagebegriff des Bankaufsichtsrechts

Das Kreditwesengesetz definiert als Einlagengeschift ,,die Annahme fremder Gelder als Einlagen
oder anderer unbedingt riickzahlbarer Gelder des Publikums, sofern der Riickzahlungsanspruch
nicht in Inhaber- oder Orderschuldverschreibungen verbrieft wird, ohne Riicksicht darauf, ob Zinsen
vergiitet werden® (§ 1 Abs. 1 Nr. 1 KWG). Das Einlagengeschéft gehort wie z. B. die gewerbliche
Vergabe von Darlehen zu den Bankgeschiften. Wer das Einlagengeschéft gewerblich betreibt, ist
Kreditinstitut und iibt eine erlaubnispflichtige Tétigkeit aus (§ 32 KWG).

Der Begriff der Einlage deutet an, dass der ,,Einleger” der Bank Geld bringt, im Gegensatz zum
Darlehensnehmer, der Geld von der Bank erhilt. Rothbard hat in seinem Plddoyer fiir eine 100 %-
Golddeckung des Geldes auf die Goldschmiede Londons hingewiesen, die wahrend der Wirren des
englischen Biirgerkriegs nach 1642 von den besorgten Biirgern Gold- und Silbermiinzen als
Depositen annahmen, um sie sicher fiir ihre Kunden zu verwahren.! Heute wiirde es sich dabei nicht
um ein Einlagengeschéft im Sinne des KWG handeln. Trigt der Kunde heute wertvolle Miinzen zu
seiner Bank zwecks sicherer Aufbewahrung mit der Abrede, dass er genau diese Miinzen jederzeit
wieder herausverlangen konnen soll, dann tétigt er kein Einlagengeschift. Hierfiir wiirde er vielmehr
ein StahlschlieBfach im Keller der Bank mieten.? Das Eigentum an den Miinzen wird nicht der Bank
iibertragen. Wird die Bank insolvent, steht dem Kunden ein Aussonderungsrecht zu (§ 47 InsO). Des
Schutzes der Vorkehrungen der Einleger durch die Vorschriften des KWG einschlieBlich der
Einlagensicherung bedarf der Bankkunde in diesem Fall daher nicht; ein Einlagengeschift im Sinne
des KWG liegt nicht vor. Die Bank ist verpflichtet, die SchlieBfacher sorgfiltig zu sichern; hierfiir
erhilt sie ein Verwahrentgelt. Da die Bank nicht berechtigt ist, mit dem verwahrten Geld Geschéfte
fiir eigene Rechnung zu betreiben, und der Hinterleger Insolvenzschutz genief3t, besteht fiir die Bank
auch kein Anlass, ihm einen Zins einschlieBlich einer Risikoprimie fiir die Uberlassung des Geldes

zu zahlen.

' ROTHBARD, The Case for a 100 Percent Gold Dollar, Auburn 2001, S. 64 f. (Fn. 42).

2 Nach h. M. handelt es sich um Miete eines SchlieBfachs, nicht um einen entgeltlichen Verwahrungsvertrag i. S. der
§§ 688 ff. BGB; Einzelheiten dazu bei KLANTEN, in: Schimansky/Bunte/Lwowski (Hrsg.), Bankrechts-Handbuch,
Bd. I, 5. Auflage 2017, S. 2435 — 2443.
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Die Goldschmiede Londons fanden iibrigens alsbald heraus, dass nicht alle Biirger zugleich den
gesamten verwahrten Geldbestand herausverlangten, sondern immer ein Bodensatz iibrigblieb, der
nicht abgefordert wurde. Mit diesem Bodensatz titigten sie Geschifte fiir eigene Rechnung. Rothbard
hilt Geschifte der Banken mit den von den Kunden hereingenommenen Einlagen auf eigene
Rechnung fiir eine rechtswidrige Unterschlagung.® Dagegen ist mit Recht eingewandt worden, dass
es den Parteien freisteht zu vereinbaren, ob die Bank die ihr iiberlassenen Geldmittel bis zur
Abforderung durch den Kunden fiir eigene Rechnung einsetzen darf oder nicht.* Auch bei den
erwiahnten Goldschmieden scheint sich die Praxis herausgebildet zu haben, dass zwischen ,,closed
bag deposits und ,open bag deposits* unterschieden wurde. Im ersteren Fall waren die
ausgehdndigten Miinzen in specie zuriickzugeben; die Vermengung mit anderen (moglicherweise
geringerwertigen) Miinzen oder ihr Einsatz fiir Eigengeschifte des Goldschmieds musste
unterbleiben. Im letzteren Fall ging das Geld dagegen in das Eigentum des Goldschmieds iiber, und
er war nur verpflichtet, auf Verlangen des Kunden Miinzen gleicher Art, Zahl und Giite auszuzahlen.
Solange er nur dazu imstande war, konnte und durfte er mit dem in sein Eigentum {ibergegangenen

Geld fiir eigene Rechnung verfahren.’

Zahlt heute ein Ladeninhaber oder Restaurantbetreiber seine Tageseinnahmen bei seiner Bankfiliale
bar ein, besteht Einvernehmen dartiber, dass die Bank Eigentum an den eingezahlten Geldmiinzen
und -scheinen erhilt, und der Kunde lediglich einen schuldrechtlichen Anspruch auf bzw. aus der
Gutschrift auf seinem Konto gegen die Bank erwirbt. Aus der Stellung als Eigentiimerin ergibt sich
fiir die Bank, dass sie mit dem ihr gehdrenden Geld nach Belieben verfahren, es also insbesondere
fiir Eigengeschifte verwenden darf. Ob der Einleger hiervon weif3 oder die Geschéfte der Bank billigt,
ist belanglos. Auch eine schuldrechtliche Verwendungsbeschrinkung, wie sie einem Treuhdnder

obliegt, besteht fiir die Bank nicht.

Die altere Rechtsprechung hat sogar als Wesensmerkmal der ,Einlage” bei einer Bank
hervorgehoben, dass fremde Gelder in der Absicht angenommen werden, sie fiir eigene Zwecke,
insbesondere fiir ihr bankmaBiges Aktivgeschift, zu nutzen und mit ihnen unter Ausnutzung der
Zinsspanne gewinnbringend zu arbeiten.® Diese Annahme mag man fiir zu eng halten, weil die
eingenommenen Gelder von der Bank nicht notwendig fiir ein zinstragendes Aktivgeschéft verwandt

werden, wihrend die Kunden, die lediglich einen schuldrechtlichen Riickerstattungsanspruch

3ROTHBARD (Fn. 1), S. 44 f.

4 ROZEFF, Rothbard on Fractional Reserve Banking, in: The Independence Review 14 (2010), S. 497 — 512 (504 £.);
eingehend SELGIN, Those Dishonest Goldsmiths, in: Financial History Review 19 (2012), S. 269 — 288.

> SIEKMANN, Deposit Banking and the Use of Monetary Instruments, in: Fox/Ernst (Hrsg.), Money in the Western
Legal Tradition. Middle Ages to Bretton Woods, Oxford 2016, S. 489, 494 f.

¢ BVerwG WM 1984, 1364; BGH WM 1995, 874 und ofter; meinungsbildend CANARIS, Die Ausgabe von
Namensgewinnschuldverschreibungen an Arbeitnehmer in bankaufsichtsrechtlicher Sicht, BB 1978, S. 227 — 235.
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hinsichtlich der eingebrachten Gelder haben, gleichwohl des Schutzes durch die Vorkehrungen des
KWG und der Einlagensicherung bediirfen. Der Gesetzgeber hat im Hinblick darauf in der 6. KWG-
Novelle der Debatte um eine iiberzeugende Definition des Einlagenbegriffs dadurch die Spitze
genommen, dass er den Begriff des Einlagengeschifts erweitert und der Annahme von ,,Einlagen*
die Annahme ,,anderer unbedingt riickzahlbarer Gelder des Publikums* gleichgestellt hat. Fiir diesen
neu aufgenommenen Tatbestand ist unerheblich, ob die Gelder hereingenommen worden sind, um

durch Ausnutzen der Zinsspanne Gewinn zu erzielen.’

Dieselben Erwédgungen gelten fiir die heute viel hdufigeren Fille, dass der Kunde kein Bargeld als
,Einlage zu seiner Bank bringt, sondern ihr ,,Buchgeld“ zur Verfligung stellt, z. B. durch
Uberweisung eines Geldbetrags seitens eines Schuldners auf ein fiir den Kunden bei der Bank
gefiihrtes Konto.® Ob der Bankkunde selbst das Geld herbeitrigt und dies dann zu einem
schuldrechtlichen Anspruch des Kunden gegen die Bank fiihrt, oder ob ein Schuldner des Kunden der
Bank das Geld fiir den Kunden mit dem gleichen Ergebnis fiir diesen zur Verfiigung stellt, muss fiir
die Anwendung der Vorschriften des KWG gleichgiiltig sein.

Die Bundesanstalt fiir Finanzdienstleistungsaufsicht (BaFin) rechnet sogar Gelder, die durch die
eigene Geldschdpfung der Banken entstehen,” zu den Einlagen im Sinne des § 1 Abs. 1 Satz2 Nr. 1
KWG.!? Indem eine Bank ihrem Kunden einen Anschaffungskredit bewilligt und (bei gleichzeitiger
Belastung eines Darlehenskontos) dessen Girokonto den Kreditbetrag gutschreibt, so dass der
Darlehensnehmer hieriiber verfiigen kann, verschafft sie ihm einen Anspruch auf dieses von ihr ad
hoc geschaffene ,,Buchgeld”, das dem Girokonto des Kunden in gleicher Weise gutgeschrieben wird
wie Bargeld, das er selbst einzahlt, oder wie eine Gutschrift, die auf die Uberweisung eines Dritten
an den Kunden zurtickgeht. Mit dieser Interpretation 16st sich der Begriff der Einlage allerdings vollig
von dem liberkommenen Bild, dass der Kunde oder zu dessen Gunsten ein Dritter der Bank Geld zur
Verfligung gestellt hat, welches der Kunde zuriickfordern kann. Bei den dem Girokonto des Kunden
gutgeschriebenen Darlehensvaluta handelt es sich nicht um ,,riickzahlbare Gelder im Sinne des § 1
Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 KWG, die der Kunde zuvor eingezahlt oder ein Dritter ihm iiberwiesen hat, und
die dem Kunden zuriickzuzuzahlen wiren. Auch praktisch wird es dieser ausdehnenden Interpretation
des FEinlagengeschéfts wohl nicht bediirfen, weil das KWG ja auch das gewerbliche
Darlehensgeschift ausdriicklich und gesondert als erlaubnispflichtiges Bankgeschéft behandelt (§ 1
Abs. 1 Nr. 2 KWG).

" Begriindung zum RegE, BT-Drucks. 13/7142, S. 62.

8 Uberzeugend BaFin, Hinweise zum Tatbestand des Einlagengeschifts nach § 1 Abs. 1 Satz2 Nr.1 KWG vom
11.03.2014 1. d. F. vom 20. 08. 2021 unter I. 1.

% Zur Schopfung von Buchgeld durch die Geschéftsbanken etwa ISSING, Einfiihrung in die Geldpolitik, 6. Auflage 1996,
S. 71 ff.

19 BaFin, Hinweise (Fn. 8), unter I. 2.
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Diese wenigen Anmerkungen mogen geniigen, da es hier nicht um die Auslegung und Anwendung
der Normen des Bankaufsichtsrechts geht, sondern um Rechtsfragen des Einlagengeschifts aus
privatrechtlicher Sicht. Der Einlagebegriff des Bankaufsichtsrechts als Teil des o6ffentlichen

Wirtschaftsverwaltungsrechts kann nicht ins Privatrecht iibertragen werden.

Was die ,,Einlage” und das ,,Einlagengeschift“ im Sinne des KWG angeht, ist bisher Folgendes
festzuhalten: Diese Begriffe sind im Licht der Zwecke des Bankaufsichtsrechts auszulegen. Nicht
maligebend hierfiir sind die urspriingliche Bedeutung und Praxis einer ,,Einlage® im Sinne des
Einbringens von Geldmiinzen oder -scheinen durch den Kunden. Es kommt auch nicht darauf an, ob
die Parteien einen bestimmten zivilrechtlichen Vertragstyp fiir ihr ,,Einlagengeschift* gewihlt haben.
Einen zivilrechtlichen Vertragstypus ,,Einlagengeschift* oder einen Einlagenvertrag gibt es ohnedies
nicht. Als ,,Einlagengeschift” konnen sich vielmehr ganz unterschiedliche Gestaltungen darstellen,
wie zum Beispiel der Abschluss eines Sparvertrags mit der Bank mit anschlieBenden baren oder
unbaren Einzahlungen; die Ablieferung der Tageseinnahmen eines Einzelhdndlers in bar mit
anschlieBender Gutschrift auf dessen Geschiftskonto; die unbare Uberweisung des Gehalts durch den
Arbeitgeber eines Bankkunden mit anschlieBender Gutschrift auf dem Girokonto des Arbeitnehmers
u. a. m. Ungeachtet dessen, wie die Einlage erfolgt ist, durch Bareinzahlung, Ubertragung von
Buchgeld oder eigene Geldschopfung der Bank, ist die Bank kraft 6ffentlichen Rechts verpflichtet,
dem Einleger das eingelegte Kapital auf dessen Verlangen in bar auszuzahlen (§ 3 Abs. 1 Nr. 3

KWG).

Obwohl demnach die Normen des KWG ,,autonom* auszulegen sind, und zwar ungeachtet dessen,
ob den Beteiligten die Anwendbarkeit dieser Normen bewusst war oder sie diese sogar bewusst
ausschlieBen wollten, ist die von den Parteien im Einzelfall gewéhlte Gestaltung fiir die
Anwendbarkeit der Normen des KWG nicht ohne Belang. Denn die Frage, ob die Normen des
Bankaufsichtsrechts anzuwenden sind oder nicht, kniipft an die vereinbarten Rechtsfolgen an, wie
das oben angefiihrte Beispiel der Einbringung von Geld ohne Eigentumsverschaffung zum blof3en
Zweck der sicheren Aufbewahrung zeigt. Nicht jede Einbringung von Geld durch einen Kunden stellt,

wie dieses Beispiel belegt, auch eine ,,Einlage* dar.

II. Einlagezwecke

Einlagen konnen zu verschiedenen Zwecken erfolgen. Diese Zwecke werden durch Verwendung
verschiedener Vertragstypen verwirklicht. Im Einzelfall konnen diese Zwecke auch miteinander

kombiniert werden, mit entsprechenden Folgen fiir Vertragstypus und Vertragsinhalt.
4
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Erstens kann es sich um eine Einzahlung auf ein Zahlungskonto des Bankkunden handeln, das dem
Erbringen von Zahlungsdienstleistungen durch eine Bank!! fiir den Kunden dient. Zwischen der Bank
und dem Kunden wird ein gesonderter Zahlungsdienstevertrag, ein  spezieller
Geschéftsbesorgungsvertrag, geschlossen (§§ 675c ff. BGB), oder die Zahlungsdienstabreden
werden im Rahmen eines anderen Bankvertrages getroffen. Auf Einzelheiten ist hier nicht néher

einzugehen. '?

Der zweite Zweck, den ein Bankkunde mit einer Einlage bei einer Bank verfolgen kann, ist die
verzinsliche Anlage des Geldes. Beispiele hierfiir sind die befristeten verzinslichen Einlagen
(Termineinlagen in der Form von Festgeldern oder Kiindigungsgeldern)!® und der traditionelle
Sparvertrag eines Privatkunden mit seiner Bank.'* Bei diesen Gestaltungen handelt es sich nach h. M.
nicht um Darlehensvertrige im Sinne der §§ 488 ff. BGB, wenn der Einleger keine

Einzahlungsverpflichtung iibernimmt. '

Ein dritter Zweck, der in jiingster Zeit wieder praktische Bedeutung gewonnen hat, ist die sichere
Verwahrung von Geld. Geschiftsbanken nehmen derzeit insbesondere wegen der Zinspolitik der
Zentralbanken, die sich in verschiedener Weise auf ihr Aktivgeschift auswirkt, zunehmend keine
verzinslichen Einlagen mehr herein und beenden bestehende Zinszahlungsverpflichtungen. Fiir die
Verwahrung bestehender Einlagen ab einer bestimmten Hohe berechnen sie ihren Kunden einen
»Negativzins®. Dieser orientiert sich am (derzeit negativen) Einlagenzinssatz, den Banken fiir die
Mittel erhalten, die sie bei der Zentralbank (EZB) halten. Dieser oder sogar ein hoherer Negativzins
wird den Bankkunden berechnet, und zwar ungeachtet dessen, ob die Kundengelder tatsachlich bei
der Zentralbank eingelegt wurden;'® der dem Bankkunden berechnete Negativzins wird vom
eingelegten Kapital abgezogen. Die Kunden reagieren hierauf in verschiedener Weise, durch Abzug
ihrer Einlagen und Tétigen erhohter Investiv- und Konsumausgaben; durch den Transfer von
Einlagen zu anderen Instituten, die auf Negativzinsen verzichten oder doch einen geringen
Einlagezins versprechen; durch Abheben und Horten von Bargeld ,junter dem Kopfkissen®.
Bei — gemessen an den jeweiligen Vermdgensverhdltnissen — hheren Summen stellt sich beim
Horten von Bargeld freilich unweigerlich die Befiirchtung ein, dass diese Autbewahrung unsicherer

sein konnte als eine Aufbewahrung von Bargeld in einem anzumietenden BankschlieBfach oder die

! Insbesondere Kreditinstitute mit einer Erlaubnis fiir das Einlagengeschift oder Zahlungsdiensteleister mit einer
entsprechenden Erlaubnis; Einzelheiten in §§ 1, 10 ZahlungsdiensteaufsichtsG.

12 Umfassend dazu SCHMIEDER, in: Schimansky/Bunte/Lwowski (Hrsg.), Bankrechts-Handbuch Bd.1 (Fn.2),
S. 1295 ff.

3 Dazu SCHURMANN/LANGNER, in: Schimansky/Bunte/Lwowski (Hrsg.), Bankrechts-Handbuch Bd. I (Fn. 2),
S. 2329 ff.

4 Dazu SCHURMANN/LANGNER, a. a. O. (Fn. 13), S. 2331 ff., S. 2347 ff.

1S BGHZ 222, 74, Rz. 24 ff. m. Nachweisen.

16 Eingehende Darstellung bei KIRCHHOF, P., Geld im Sog der Negativzinsen, Miinchen 2021.
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»Verwahrung® als Buchgeld gegen einen negativen Einlagezins durch die Bank. Auf einige damit

verbundene Rechtsfragen ist im Folgenden néher einzugehen.

III.  Kapitalriickzahlungsanspruch und Negativzinsen

Vereinbarungen tliber Termin- und Spareinlagen bei einer Bank stellen nach iiberwiegender
Auffassung keine Darlehensvertrige gem. §§ 488 ff. BGB, sondern Abreden {iber eine
unregelmiBige Verwahrung (§ 700 BGB) dar.!” Im Ergebnis ist das im vorliegenden Zusammenhang
allerdings gleichgiiltig, weil § 700 Abs. 1 Satz2 BGB fiir den Riickzahlungsanspruch auf das
Darlehensrecht verweist. Handelt es sich nun auch dann um eine unregelmiflige Verwahrung bzw.
um ein Darlehen, wenn die Bank dem Einleger vereinbarungsgemal ,,Negativzinsen* berechnet? Der
Klarstellung halber sei betont, dass im Folgenden nur der Fall betrachtet wird, in dem einem Einleger
ab einer bestimmten Summe aufgrund einer Zinsgleitklausel oder Zinsanderungsklausel in
Abhidngigkeit von der Entwicklung des Zinssatzes der EZB fiir Einlagefazilititen ggfs. ein
Negativzins hierfiir in Rechnung gestellt wird. Es geht m. a. W. nicht um den mitunter bei Girokonten
anzutreffenden Fall, dass dem Kunden ein fixer Eurobetrag unabhingig von der jeweiligen Hohe des

Kontostands als ,,Verwahrentgelt* berechnet wird.

Nach § 488 Abs. 1 Satz 2 BGB ist der Darlehensnehmer verpflichtet, einen geschuldeten Zins zu
zahlen und bei Filligkeit das zur Verfiigung gestellte Darlehen zuriickzuzahlen. Diese Verpflichtung
besteht wegen der Verweisung des § 700 Abs. 1 Satz2 BGB auf das Darlehensrecht in gleicher
Weise, wenn man Vertrdge tiber Termin- und Spareinlagen wegen des Fehlens einer Zahlungspflicht
des Einlegers nicht als Darlehen, sondern als Fille einer unregelmiBigen Verwahrung ansieht.!® Die
Pflicht zur Riickzahlung des zur Verfiigung gestellten Kapitalbetrags ist die den Darlehensvertrag im
Sinne der §§ 488 ff. BGB (und damit auch eine Verwahrung i. S. des § 700 BGB) charakterisierende
Hauptleistungspflicht des  Darlehensnehmers/Verwahrers. Eine  Verlustbeteiligung  des
Darlehensgebers in dem Sinne, dass geschéftliche Verluste des Darlehensnehmers mit dem
Riickzahlungsanspruch des Darlehensgebers zu verrechnen wiren, ist mit dem Typus des Darlehens

im Sinne der §§ 488 ff. BGB unvereinbar. '

17 Dazu Nachweis oben Fn. 15.

18 Vgl. dazu den Nachweis oben Fn. 15.

9 Allg. Ansicht; eingehend HUBER,U., Vermogensanteil, Kapitalanteil und Gesellschaftsanteil an
Personalgesellschaften des Handelsrechts, Heidelberg 1970, S. 248 ff.; BAUMS, Recht der Unternehmensfinanzierung,
Miinchen 2017, S.81; weitere Nachweise bei FREITAG, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, Recht der
Schuldverhéltnisse (§§ 488 —490; 607 — 609), Neubearbeitung Berlin 2011, § 488 Rz. 70; s. a. BGHZ 187, 69, 78 f.

6



WORKING PAPER 165

Im Bereich der Schuldvertrage gilt zwar der Grundsatz der inhaltlichen Gestaltungsfreiheit, soweit
nicht zwingende Vorschriften entgegenstehen. Es ist deshalb nicht ausgeschlossen, einen
Darlehensvertrag mit dem Inhalt zu schlieBen, dass der Darlehensgeber an den Ergebnissen der
Verwendung des Darlehenskapitals durch den Darlehensnehmer beteiligt wird. Dem Darlehensgeber
kann daher statt eines Festzinses eine von den Verwendungsergebnissen oder eine allgemein von der
Ertragslage des Darlehensnehmers abhingige Vergiitung zugesagt werden (Beteiligungsdarlehen;
partiarisches Darlehen).?’ Es ist ferner auch nicht ausgeschlossen, einen Vertrag des Inhalts zu
schlieBen, dass dem Kapitalgeber zwar ein Kapitalriickzahlungsanspruch zustehen, dass aber bei
bilanziellen Verlusten des Kapitalnehmers oder bei allgemein den Ertrag negativ beeinflussenden
Ereignissen in der Sphidre des Kapitalnehmers entsprechende anteilige Abziige vom
Riickzahlungsanspruch erfolgen sollen.?! Bei dem durch einen solchen Vertrag begriindeten
Rechtsverhiltnis handelt es sich aber nicht um ein Darlehensverhiltnis im Sinne der §§ 488 ff. BGB,
auch nicht um ein partiarisches Darlehen. Denn bei Abrede einer Verlustbeteiligung des
Darlehensgebers, die zu einer Kiirzung seines Kapitalriickzahlungsanspruchs fiihrt, entsteht gerade

kein partiarisches Darlehensverhiltnis und auch kein bloBes Verwahrungsverhiltnis.??

Vielmehr schaffen die Parteien in einem solchen Fall, wegen der Beteiligung des Investors mit dem
von ihm zur Verfligung gestellten Kapitalbetrag am Verlust des ,,Darlehensnehmers® oder
,Hinterlegers®, ein Instrument der Eigenkapitalfinanzierung.®> In Betracht kommen je nach
Gestaltung eine stille Gesellschaft mit Verlustbeteiligung (§§ 230 ff. HGB; §§ 705 ff. BGB)** oder,
wenn es an der Verfolgung eines gemeinsamen Zwecks fehlt, ein anteilsdhnliches

Genussrechtsverhiltnis. 2

Der Investor schuldet in diesen Féllen nicht Zahlung des auf ihn
entfallenden Verlustbetrags in vollem Umfang, sondern der Verlustbetrag ist lediglich von dem zur

Verfiigung gestellten Kapitalbetrag abzuziehen, bis dieser erschopft ist.

Eine mitunternehmerische Beteiligung des Einlegers ldge allerdings dann nicht vor, wenn es sich bei

den ihm in Rechnung gestellten ,,Negativzinsen® nur darum handelte, von ihm als vertraglich

20 Dazu BAUMS, Unternehmensfinanzierung (Fn. 19), S. 234 — 237.

21'S. nur BGHZ 119, 305, 314 f. Ein historisches Beispiel fiir ein Darlehen mit Verlustbeteiligung des Darlehensgebers
stellt das Seedarlehen (Bodmerei) dar. Der Schuldner erhielt einen Kredit zur Finanzierung des Seetransports und zum
Einkauf von Waren. Das Darlehen war nach gliicklicher Riickkehr zuriickzuzahlen. Ging das Schiff dagegen unter,
brauchte das Darlehen nicht zuriickgezahlt zu werden (vgl. die — inzwischen aufgehobene — Vorschrift in § 679 HGB).
22 Unstreitig; SPRAU in Palandt, BGB (Fn. 15), § 705 Rz. 9.

23 Niher dazu und zur Verrechnung des Kapitalriickzahlungsanspruchs des Investors mit Verlustanteilen BAUMS,
Unternehmensfinanzierung (Fn. 19), S. 78 ff., 80. Zur Klarstellung sei angemerkt, dass hier kein Eigenkapitalinstrument
im Sinne der engen Anforderungen der VO der EU an Eigenmittel der Banken (CRR) gemeint ist; dazu etwa
FISCHER/BOEGL, in: Schimansky/Bunte/Lwowski (Hrsg.), Bankrechts-Handbuch, Bd. II (Fn. 2), S. 2746 ff.

24 Zur Abgrenzung der stillen Gesellschaft vom partiarischen Darlehen etwa FREITAG, in: Staudinger, BGB (Fn. 19),
§ 488 Rz. 70; BAUMS, Unternehmensfinanzierung (Fn. 19), S. 236 f.

25 Zum anteilsihnlichen Genussrechtsverhiltnis etwa FLORSTEDT, in: Kolner Kommentar zum AktG, Band 4,
3. Auflage, 2. Teillieferung, K6ln 2017, § 221 Rz. 548; BAUMS, Unternehmensfinanzierung (Fn. 19), S. 82 - 88.
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vereinbarte Gegenleistung die Erstattung der Kosten fiir die sichere Verwahrung von (Bar-)Geld, der
Kosten der Kontenverwaltung und fiir die Teilhabe an der Einlagensicherung fiir Bankeinlagen zu
fordern, auch wenn dies zur Folge hitte, dass der eingelegte Kapitalbetrag im Wege der Aufrechnung
um diese Kostenanteile zu kiirzen, also im Ergebnis nicht mehr zur Génze zurlickzuzahlen wire. Eine
solche Vereinbarung wiirde sich als Vertrag iiber eine (entgeltliche) unregelmifBige Verwahrung
darstellen, auf den —vorbehaltlich der vertraglich getroffenen Abreden iiber Zeit und Ort der
Riickzahlung — die allgemeinen Vorschriften liber den Darlehensvertrag anzuwenden wiren (§ 700

Abs. 1 Satz 1, 3 BGB).?®

Darum geht es allerdings bei den von den Geschiftsbanken den Einlegern in Rechnung gestellten
Negativzinsen in den hier betrachteten Fillen nicht. Diese Negativzinsen werden nicht von den
tatsdchlich anfallenden Kosten der Konteneinrichtung und -verwaltung der Banken abgeleitet, und
die Geschiftsbanken sind auch — abgesehen von den bei der EZB zu unterhaltenden Mindestreserven
— nicht verpflichtet, die Spar- und Termineinlagen ihrer Kunden bei der EZB zum giiltigen
Negativzinssatz der EZB fiir die tiber die Mindestreserven hinausgehenden Einlagen anzulegen, so
dass sich die den Kunden in Rechnung gestellten Negativzinsen als Kosten der Einlageverwaltung
darstellen und rechtfertigen lieBen. Uberdies fordern die Banken den negativen Einlagenzins auch
dann, wenn sie die betreffenden Einlagen gar nicht bzw. nur anteilig, im Rahmen ihrer

Mindestreservepflicht, bei der Zentralbank angelegt haben.

Indem eine Bank sich vorbehilt, bei einer nachteiligen Entwicklung des Zinssatzes der EZB fiir
Einlagefazilitdten entsprechende Negativzinsen auf Spareinlagen in Abhéngigkeit von deren Hohe zu
erheben, mit der Folge, dass der Kapitalriickzahlungsanspruch des Einlegers um diesen Betrag
gekiirzt wird, wird der Einleger an dem entsprechenden Verlust der Bank aus ihrem Aktivgeschift
bzw. sogar an einem nur hypothetischen Verlust beteiligt, je nachdem, ob diese tatséchlich die als
Einlagen erhaltenen Mittel zu Negativzinsen bei der Zentralbank angelegt hat oder nicht. Diese
Beteiligung des Einlegers an einem tatséchlichen oder hypothetischen Verlust der Bank, die zur
Kiirzung seines Riickzahlungsanspruchs fiihrt,?” wilzt das unternehmerische Risiko der Verwendung
des eingeworbenen Kapitals insoweit auf den Einleger ab und stellt diesen einem mit seinem
eingelegten Kapital am Verlust beteiligten stillen Gesellschafter oder Genussrechtsinhaber gleich.

Die Rechtsnatur des Vertragsverhéltnisses zwischen Kunden und Bank dndert sich; es handelt sich

26§, dazu auch noch unten IV.

27 Das wird in der Debatte um Negativzinsen in der Regel iibersehen; s.nur SCHURMANN/LANGNER, in:
Schimansky/Bunte/Lwowski (Hrsg.), Bankrechts-Handbuch (Fn. 2), S. 2342 Rz. 25a, die sich nur mit dem Zinsanspruch,
nicht mit dem Kapitalriickzahlungsanspruch des Einlegers befassen.
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nicht mehr um ein Darlehensverhéltnis im Sinne der §§ 488 ff. BGB und auch nicht lediglich um eine

(entgeltliche) Verwahrung von Geld.?

Man kann nun die Kreditvergabe eines Investors an ein Unternehmen und so auch die Spareinlage
eines Kunden bei der Bank gegen einen an den Zinsverhéltnissen am Markt orientierten Vertragszins
mit den Wirtschaftswissenschaften als , Tausch®, als Hingabe eines Geldbetrags heute gegen
Riickgabe eines Geldbetrags nach Vertragsablauf ansehen. Aus dieser Sicht werden eine Geldsumme
heute und eine Geldsumme nach Vertragsablauf ,,getauscht®. Der ,,Zins* ist in dieser Sichtweise kein
Preis, keine Gegenleistung fiir die Mdglichkeit der Nutzung der Darlehenssumme,? sondern nur
rechnerischer Ausdruck dessen, dass der Darlehensbetrag heute und der Darlehensbetrag nach
Vertragsablauf unterschiedlich bewertet werden. Gegenleistung fiir die Hingabe der Darlehenssumme
ist nicht allein der Zins, sondern die Riickzahlung dieser Summe zuziiglich des Vertragszinses. Haben
die Parteien die Zuldssigkeit von Negativzinsen vereinbart, kann der Riickgabebetrag auch unter der
hingegebenen Darlehenssumme liegen.*® Diese Deutung des verzinslichen Darlehens als zeitlich

gestreckter Tausch unterschiedlicher Geldbetriige geht auf Eugen von Béhm-Bawerk zuriick.>!

Aus rechtlicher Sicht muss allerdings gesehen werden, dass es sich bei einer Vereinbarung, nach
welcher der Vertragszins sich auch negativ entwickeln kann und dann zu einem entsprechenden
Abzug von dem hingegebenen Darlehensbetrag fiihrt, nicht mehr um ein Darlehen im Sinne der
§§ 488 ff. BGB und nicht um eine blofle Verwahrung im Sinne des § 700 BGB handelt. ,,Darlehen*
bezeichnet einen Vertragstypus, bei dem es dem Darleiher oder Einleger darauf ankommt, den
Nominalbetrag der Darlehenssumme bzw. der Einlage, die er hingegeben hat, zuriickzuerhalten, in
der Regel nebst der Zahlung eines festen oder variablen (positiven) Zinses. Geht der
Darlehensnehmer bzw. die Bank davon aus, dass sie mit der Annahme verzinslicher Einlagen und der
Vereinbarung der Zahlung eines Zinses hierfiir u. U. einen Verlust machen wird, muss sie die
Annahme verzinslicher Einlagen ablehnen oder eine andere Vertragsgestaltung, einen anderen

Vertragstyp, wihlen und den Einleger in transparenter und eindeutiger Weise darauf hinweisen.

2 A. A. weitgehend die bankrechtliche Literatur; Nachweise bei SCHURMANN/LANGNER, a. a. O. (Fn. 23), S. 2342
Rz. 25a.

2 Zum Begriff des Darlehenszinses der h. M. in der jur. Lit. als Vergiitung fiir die Moglichkeit der Kapitalnutzung
Nachweise bei BERGER, in: Miinchener Kommentar zum BGB, Bd. 4, 8. Auflage, Miinchen 2019, § 488 Rz. 154.

30 Darstellung der wirtschaftswissenschaftlichen Zinstheorie bei HELLWIG, M., Der Zinssatz ist kein Preis,
Wirtschaftsdienst, 101. Jg., 2021, S. 862 - 869.— Herrn Prof. Dr. Hellwig danke ich fiir hilfreiche Hinweise und
Anmerkungen zu diesem Aufsatz.

31y, BOHM-BAWERK, Kapital und Kapitalzins. Zweite Abtheilung: Positive Theorie des Kapitales, Innsbruck 1889;
dazu SCHEFOLD, Warum darf man Zinsen nehmen? in: FAZ vom 21. 12. 2014, S. 32.
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Welche Folgerungen sich im Einzelnen hieraus ergeben, kann an dieser Stelle nicht weiter ausgefiihrt
werden. Aus aufsichtsrechtlicher Sicht stellt sich die Frage, ob es sich bei der Hereinnahme solcher
nicht mehr unbedingt riickzahlbarer Gelder noch um ein Einlagengeschéft im Sinne des § 1 Abs. 1
Nr. 1 KWG handelt.?? Privatrechtliche Fragen stellen sich insoweit vor allem im Hinblick auf den
Ubergang eines bereits bestehenden Vertragsverhiltnisses mit sog. Bestandskunden, das bisher
ausschlieBlich eine positive Verzinsung ohne Kiirzung des Kapitalriickzahlungsanspruchs vorsah
(,, Altvertrag®), auf ein Vertragsverhéltnis, das ausdriicklich auch die Berechnung eines Negativzinses
nebst Verrechnung mit dem Kapitalriickzahlungsanspruch zulisst.* Ein solcher Wechsel des
Vertragstyps mittels einer formularmifigen Vereinbarung muss jedenfalls transparent ausgestaltet
werden und darf fiir den Einleger nicht {iberraschend sein (§§ 307 Abs. 1, 305¢ Abs. 1 BGB). Sieht
der Vertrag eine automatische Zinsanpassung (Zinsgleitklausel) unter Bezug auf einen
Referenzzinssatz vor, so ist es vorrangig eine Frage der Auslegung dieser Klausel, ob dies auch zu
Negativzinsen fithren kann, und gegebenenfalls im Anschluss daran ein Problem der AGB-
Inhaltskontrolle, ob diese Klausel wirksam ist. Auch eine Zinsdnderungsklausel, die der Bank ein
einseitiges Zinsdnderungsrecht vorbehélt, ist zundchst darauf zu befragen, ob dies auch die
Festlegung von Negativzinsen umfasst und ermoglicht, und unterliegt als Allgemeine

Geschéftsbedingung der Inhaltskontrolle.

Was Neuvertrdge iiber verzinsliche Einlagen angeht, wird es gleichfalls vorrangig auf eine eindeutige
Warnung ankommen, dass es sich bei der Einlage nicht etwa um ein Darlehen handelt, sondern dass
die getroffene Vereinbarung auch Negativzinsen zuldsst und dies zum teilweisen Verlust des
eingezahlten Kapitals fiihren kann. Fehlt es an einem solchen Hinweis, dann diirfte die Berechnung
und der Abzug auch von Negativzinsen von den eingezahlten Sparbeitrigen in AGB eines Vertrages
iiber Spareinlagen weder aufgrund einer automatisch wirkenden Zinsgleitklausel noch aufgrund einer
der Bank in einer Zinsdnderungsklausel vorbehaltenen, einseitigen Leistungsbestimmung mdglich

sein.

IV.  Negativzinsen als Verwahrentgelt?

Neben der Kapitalriickzahlung wird der Darlehensnehmer durch den Darlehensvertrag auch

verpflichtet, ,,einen geschuldeten Zins zu zahlen (§ 488 Abs. 1 Satz 2 BGB). Anders als die friitheren

32 Zur Abgrenzung s. etwa SCHURMANN/LANGNER, in: Schimansky/Bunte/Lwowski (Hrsg.), Bankrechts-Handbuch
(Fn. 2), S.2319; ferner § 1 Abs.2 Vermogensanlagengesetz sowie die Hinweise der BaFin zum Tatbestand des
Einlagengeschifts (Fn. 8) sub 5.

33 | Anpassungsproblem*; dazu eingehend bereits TROGER, NJW 2015, 657, 658 ff.; w. Nachweise bei RADKE, BKR
2019, 178, 181 f.; SUENDORF-BISCHOF, BKR 2019, 279, 283 ff.
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§§ 607, 608 BGB geht die heutige Regelung des Gelddarlehens vom Regelfall der Entgeltlichkeit des
Darlehensvertrags aus und fiihrt daher die Zinspflicht des Darlehensnehmers ausdriicklich auf. Nach
dem Willen des Gesetzgebers soll diese neue Formulierung den heutigen Realitdten Rechnung tragen,

t.3 Der unbestimmte Artikel ,,einen vereinbarten

wonach ein Darlehen in aller Regel entgeltlich is
Zins* verdeutlicht indessen zugleich, dass es auch unentgeltliche Formen des Darlehens gibt, auf eine
Verzinsung also auch verzichtet werden kann. Auch wenn ein variabler Einlagenzins

vereinbarungsgemal auf Null sinkt, handelt es sich demnach weiterhin um ein Darlehen.

Sind auch Negativzinsen mit dem Typus des Darlehensvertrags i. S. der §§ 488 ff. BGB vereinbar,
sofern der Darlehensriickzahlungsanspruch hiervon nicht betroffen ist? Diese Frage wire nach dem
Vorstehenden (oben III.) zu bejahen, solange solche Negativzinsen lediglich mit bereits
gutgeschriebenen oder kiinftig noch anfallenden positiven Zinsen verrechnet und nicht vom
eingelegten Kapitalbetrag abgezogen wiirden, der Einleger also jedenfalls die von ihm eingezahlte
Einlage zuriickerhielte. Dann handelte sich um ein partiarisches Darlehen (Beteiligungsdarlehen), auf
das die §§ 488 ff. BGB anzuwenden sind. Das ist bei den bisher beobachtbaren Fillen, in denen
Negativzinsen gefordert werden, allerdings nicht der Fall, da die geforderten Negativzinsen auch den

Kapitalriickzahlungsanspruch mindern.

Nach h. A. in der Literatur, die sich ausschlieBlich mit dem Zinsbegriff, nicht mit der Kiirzung des
Kapitalriickzahlungsanspruchs durch die Anrechnung von Negativzinsen auseinandersetzt (dazu
oben III.), sind Negativzinsen kein Zins im Sinne des Darlehensrechts, sondern Entgelt fiir die
Kapitalverwahrung.*® Die Formulierung in § 488 Abs. 1 Satz2 BGB lasse erkennen, dass der
Gesetzgeber als Darlehenszins nur eine Vergiitung ansehe, die der Darlehensnehmer fir die
Mbglichkeit der Nutzung der Darlehenssumme schulde.® Fielen , Negativzinsen an, habe dagegen
der Darlehensgeber eine Leistung zu erbringen bzw. einen Abzug hinzunehmen. Das sei kein
,Darlehenszins“, sondern ein vom Einleger der Bank geschuldetes Entgelt flir die

Kapitalverwahrung.

Um einen Vertrag iiber eine (unregelméBige) Verwahrung im Sinne des § 700 Abs. 1 BGB handelt
es sich dabei allerdings nicht. Dagegen spricht zwar nicht, dass bei Buchgeld kein Ubergang des
Eigentums im Sinne des § 700 Abs. 1 Satz1 BGB stattfindet, und es nicht wie Bargeld im
urspriinglichen Sinne ,,verwahrt* wird. Die Bedeutung des § 700 Abs. 1 BGB besteht aber zum einen
in der Feststellung, dass eine Vereinbarung, kraft welcher der Verwahrer Eigentiimer des hinterlegten

Geldes wird, kein echtes Depositum im Sinne der §§ 688 ff. BGB darstellt, da dieses keinen

34 Entwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des Schuldrechts, BT-Drucksache 14/6040, S. 253 re. Sp.
3> WEIDENKAFF in Palandt, BGB (Fn. 15), Vorb v § 488 Rz. 19 m. w. Nachweisen.
36 Zum jur. Begriff des Darlehenszinses bereits oben Text zu Fn. 29.
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Eigentumsiibergang an den hinterlegten Sachen kennt. Zum anderen setzt die Norm, wie der Verweis
auf das Darlehensrecht belegt, eine Vereinbarung voraus, kraft welcher der Hinterleger wie beim
Darlehen die hinterlegte Geldsumme in voller Hohe zuriickerhalten soll. Das trifft zwar auch dann
zu, wenn sich der Verwahrer die Verwahrkosten nicht durch die Gestaltung des Vertragszinses
vergiiten ldsst, den er dem Hinterleger schuldet, sondern die Parteien vereinbaren, dass der
Hinterleger seinerseits dem Verwahrer dessen Verwahrkosten erstatten muss, so dass der Verwahrer

mit diesem Anspruch gegen den Riickzahlungsanspruch des Hinterlegers aufrechnen kann.

Dagegen ist eine Vereinbarung des Inhalts, dass der Investor am negativen Einlagezins der
Zentralbank orientierte Negativzinsen in Abhdngigkeit vom jeweiligen Kontostand zahlen soll, und
zwar ungeachtet dessen, ob die Bank die Einlage bei der Zentralbank zu diesem Zins hinterlegt oder
durch anderweitige Verwendung der Einlage im Aktivgeschift Gewinne mit ihr erzielt hat, nicht oder
nur zu einem geringen Teil an den Verwahrkosten der Bank orientiert. Da sich typischerweise nach
der zwischen Bank und FEinleger getroffenen Vereinbarung der FEinlagenzins bei positiver
Entwicklung des Notenbankzinses fiir Einlagefazilititen auch fiir den Bankkunden wieder ins
Positive wenden kann, entsteht je nachdem, wie sich der Einlagenzins der Zentralbank entwickelt,
eine Zahlungspflicht fiir die eine oder die andere Seite. Das zeigt, dass es sich bei den ,,Negativzinsen*
fiir den Kunden nicht um ein von diesem geschuldetes Verwahrentgelt handelt, sondern um die
Beteiligung des Einlegers am Verwendungsrisiko der Bank fiir die von ihr hereingenommenen, an
sich zur Verwendung fiir ihre eigene Rechnung stehenden Gelder. Mit der Abrede einer blofen
Verwahrung von Geld fiir den Einleger im Sinne des § 700 Abs. 1 BGB mit der Verpflichtung zur
vollen Riickzahlung der eingelegten Summe abziiglich eines an den Kosten der Verwahrung

orientierten Verwahrentgelts ist eine solche Vereinbarung nicht gleichzusetzen.
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