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A. Problemkonstellation

Jedes Kreditinstitut im Euroraum, darunter auch die deutschen Banken, missen auf Girokonten
bei nationalen Zentralbanken Mindestreserven unterhalten. Um die Belastung des Bankensys-
tems im Euroraum und die Behinderung des effizienten Ressourceneinsatzes zu verhindern, wer-
den die Mindestreserveguthaben der Banken verzinst. Der Zinssatz der Europdischen Bank (EZB)
fur diese Verzinsung liegt jedoch seit Marz 2016 bei O Prozent?! Fiir den Betrag, der (iber die Min-
destreserve hinausgeht (Uberschussliquiditat), erhebt die EZB seit 2014 Negativzinsen (auch
Strafzinsen genannt) auf Geldanlagen der Banken (Einlagefazilitat). Der Referenzzinssatz fiir die
EZB-Einlagefazilitat liegt zurzeit bei -0,50 Prozent.? Dadurch sollen die Banken angehalten wer-
den, ihre Gberschissige Liquiditat als Kredite an die Realwirtschaft weiterzureichen und die Wirt-
schaft zu starken.

Da die Banken flir die Geldanlagen bei der EZB Strafzinsen zahlen, geben sie diese insbesondere
bei groBen Einlagen an ihre Kund*innen weiter. Zu diesem Zweck hatten die Kreditinstitute auf
die Preisanpassungsklauseln und die Zustimmungsfiktion in ihren allgemeinen Geschaftsbedin-
gungen (AGB) abgestellt, die jedoch durch das letzte BGH-Urteil fiir unwirksam erklart wurden.?
Seitdem versenden die Banken an ihre Kund*innen Rahmen- bzw. Zusatzvereinbarungen, die Er-
hebung von Verwahrentgelten fiir ,alle bestehenden und zukiinftigen Sichteinlagen” auf Giro-
konten, Tagesgeldkonten, Geldmarktkonten zum Gegenstand haben. Bei solchen Rahmen- bzw.
Zusatzvereinbarungen handelt es sich ausschlieBlich um Formulare, die seitens der Bank vorfor-
muliert und den Kund*innen zur Unterschrift vorgelegt werden. Sind die Kund*innen mit diesen
Vereinbarungen nicht einverstanden, droht die Kiindigung der Rechtsbeziehung.

In diesen Vereinbarungen wird regelmaBig ein Freibetrag eingerdumt, woflir die Kund*innen kein
Verwahrentgelt leisten missen. Dieser Freibetrag lag vor einigen Monaten bei € 100.000, in den
aktuellen Vereinbarungen wurde dieser jedoch auf € 25.000 bzw. € 50.000 gesenkt. Fir das den
Freibetrag tberschreitende Guthaben wird ein Verwahrentgelt erhoben. Fiir die Berechnung des
Verwahrentgelts wird auf die EZB-Einlagefazilitat verwiesen und kiinftige Anderungen des Ver-

* Dr. Duygu Damar, LL.M. ist wissenschaftliche Mitarbeiterin am institut fir finanzdienstleistungen (iff).

1 https://www.bundesbank.de/de/aufgaben/geldpolitik/mindestreserven/mindestreserven-602268 (zuletzt abgerufen am
2. August 2021); https://de.statista.com/statistik/daten/studie/201216/umfrage/ezb-zinssatz-fuer-das-hauptrefinanzie-
rungsgeschaeft-seit-1999/ (zuletzt abgerufen am 2. August 2021).

2 https://www.bundesbank.de/de/aufgaben/geldpolitik/ueberschussreserven (zuletzt abgerufen am 2. August 2021).

3Nr. 1 Abs. 2 und Nr. 12 Abs. 5 AGB-Banken sowie Nr. 2 Abs. 1 bis 3 und Nr. 17 Abs. 6 AGB-Sparkassen wurden durch das
BGH, Urt. v. 27.04.2021 — XI ZR 26/20 (DE:BGH:2021:270421UXIZR26.20.0) fir unwirksam erklart.


https://www.bundesbank.de/de/aufgaben/geldpolitik/mindestreserven/mindestreserven-602268
https://de.statista.com/statistik/daten/studie/201216/umfrage/ezb-zinssatz-fuer-das-hauptrefinanzierungsgeschaeft-seit-1999/
https://de.statista.com/statistik/daten/studie/201216/umfrage/ezb-zinssatz-fuer-das-hauptrefinanzierungsgeschaeft-seit-1999/
https://www.bundesbank.de/de/aufgaben/geldpolitik/ueberschussreserven
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wahrentgelts an die Anderungen in der EZB-Einlagefazilitat gekniipft. Fiir die Hohe des Referenz-
zinssatzes fur die Einlagefazilitat wird entweder auf die Internetseite der Deutschen Bundesbank
oder auf das Preis- und Leistungsverzeichnis bzw. auf den Preisaushang der Bank verwiesen. In
manchen Vereinbarungen wird darauf hingewiesen, dass kein Verwahrentgelt mehr berechnet
wird, falls der Referenzzinssatz zukiinftig bei O Prozent oder im positiven Bereich liegt. Wiederum
in manchen Vereinbarungen wird gesondert darauf hingewiesen, dass Kontoflihrungsgeblihren
weiterhin anfallen.

Die Zustimmungsfiktion der AGB, die durch den BGH u.a. deswegen flir unwirksam erkldrt wurde,
weil sie nicht nur Zahlungsdiensterahmenvertrage, sondern samtliche im Rahmen der Geschafts-
verbindung geschlossenen Vertrdge mit den Kund*innen (z.B. auch die Sparvertrage) erfassen,*
wird in den Rahmen- bzw. Zusatzvereinbarungen zur Erhebung von Verwahrentgelten gesondert
fiir die Anderungen des Freibetrags oder des Verwahrentgelts und dessen Berechnung vorgese-
hen.

Zu guter Letzt werden durch die Rahmen- bzw. Zusatzvereinbarungen bestimmt, dass alle zuvor
getroffenen Individualvereinbarungen zu Guthaben- bzw. Verwahrentgelten durch die neue Ver-
einbarung ersetzt werden.

Die Einfiihrung von Negativzinsen bei Girokonten beschaftigt seit geraumer Zeit nicht nur die Un-
ternehmen, sondern auch die Verbraucher*innen und die Verbraucherschutzorganisationen. Der
Bund wurde nicht zuletzt durch die Verbraucherschutzministerkonferenz aufgerufen, zu prifen,
ob und wie die Einflilhrung von Negativzinsen bei Girokonten verboten oder in verbraucher- ge-
rechter Weise beschrankt werden kann.?

Dieser Infobrief befasst sich mit folgenden Fragestellungen:

1. Handelt es sich bei den Rahmen- bzw. Zusatzvereinbarungen um AGB oder um Individu-
alvereinbarungen?

2. Handelt es sich bei den Rahmen- bzw. Zusatzvereinbarungen um neue Vertrdge oder um
Vertragsanderungen?

3. Ist es rechtlich zuldssig, bei den neu abgeschlossenen Vertragen liber Girokonten Ver-
wahrentgelt zu vereinbaren?

4. Ist es rechtlich zuldssig, bei den bestehenden Kontobeziehungen Verwahrentgelt einzu-
fihren?

5. Stellt die Erhebung von Verwahrentgelten eine unzuldssige Doppelbepreisung dar, wenn
flr das Girokonto bereits Kontofiihrungsgebiihren erhoben wird?

4BGH, Urt. v. 27.04.2021 - XI ZR 26/20, Rn. 11 ff. (DE:BGH:2021:270421UXIZR26.20.0).

5 Ergebnisprotokoll der 17. Verbraucherschutzministerkonferenz am 7. Mai 2021, S. 70; abrufbar auf https://www.verbrau-
cherschutzministerkonferenz.de/documents/ergebnisprotokoll-17-vsmk-am-7-mai-2021-als-videokonferenz-protokoll-
vsmk_1621426470.pdf (zuletzt abgerufen am 2. August 2021). S. auch Benedikt Strobel, Die Rechtsnatur der sogenannten
Negativzinsen, NJW 2021, 881 (885, 886).


https://www.verbraucherschutzministerkonferenz.de/documents/ergebnisprotokoll-17-vsmk-am-7-mai-2021-als-videokonferenz-protokoll-vsmk_1621426470.pdf
https://www.verbraucherschutzministerkonferenz.de/documents/ergebnisprotokoll-17-vsmk-am-7-mai-2021-als-videokonferenz-protokoll-vsmk_1621426470.pdf
https://www.verbraucherschutzministerkonferenz.de/documents/ergebnisprotokoll-17-vsmk-am-7-mai-2021-als-videokonferenz-protokoll-vsmk_1621426470.pdf
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B. Rechtsnatur

I. Rahmen- bzw. Zusatzvereinbarung

Bei den Rahmen- bzw. Zusatzvereinbarungen zur Erhebung von Verwahrentgelten handelt es sich
um vorformulierte und einseitig von der Bank den Kund*innen vorgelegte Regelungen, die den
Inhalt der Rechtsbeziehung zwischen der Bank und den Kund*innen bestimmen (vgl. § 305 BGB).?
Dabei ist es unerheblich, welchen Gegenstand die Vereinbarung hat oder ob es sich um die Rege-
lung von Einzelaspekten handelt. Falls sie den Kund*innen vorformuliert vorgelegt werden, han-
delt es sich auch bei den ,Zusatzvereinbarungen” um AGB.” Diesbeziiglich ist es gleichgiiltig, falls
einzelne Informationen, wie z.B. die IBAN, durch die Kund*innen erganzt oder ausgefillt werden.?

Ferner werden die Rahmen- bzw. Zusatzvereinbarungen nicht nur fiir eine konkrete, einzelne
Rechtsbeziehung aufgestellt, sondern auch fiir andere, gleichartige Vertrdge. Selbst wenn die
gegenstandlichen Rahmen- bzw. Zusatzvereinbarungen nur zur einmaligen Verwendung be-
stimmt waren, wiirden sie trotzdem einer Inhaltskontrolle gemaf § 307 BGB unterliegen, weil die
Verbraucher*innen aufgrund der Vorformulierung auf ihren Inhalt keinen Einfluss nehmen kén-
nen (§ 310 Abs. 3 Nr. 2 BGB). Es steht auBer Frage, dass Kund*innen auf den Inhalt der gegen-
standlichen Rahmen- bzw. Zusatzvereinbarungen keinen Einfluss nehmen kénnen. Denn die Ban-
ken drohen mit der Kiindigung (,,damit wir die Geschaftsbeziehung fortfiihren kdnnen”), wenn
die Kund*innen die Vereinbarung nicht unterschreiben. Soweit eine Bestimmung nicht durch
eine*n Verbraucher*in in die Vereinbarung eingefiihrt worden ist, gelten AGB als vom Unterneh-
mer gestellt, also der Bank (§ 310 Abs. 3 Nr. 1 BGB). Zusammenfassend handelt es sich bei den
Rahmen- bzw. Zusatzvereinbarungen um AGB, die durch die Banken ihren Kund*innen gestellt
werden.

Da in diesen Vereinbarungen entweder auf ein bestimmtes Konto Bezug genommen wird oder
auf die bestehenden Kontobeziehungen hingewiesen wird, handelt es sich bei diesen Rahmen-
bzw. Zusatzvereinbarungen um Vertragsanderungen. Die Hinweise auf die zukUnftigen Kontobe-
ziehungen in den Rahmen- bzw. Zusatzvereinbarungen hat nicht zur Folge, dass die Vereinbarung
fir die zukiinftigen Kontobeziehungen automatisch gilt. Denn, wie oben erldutert, es handelt sich
bei diesen Vereinbarungen um AGB. Daher bedarf es bei der Begriindung zuktinftiger Kontobe-
ziehungen eines ausdrucklichen Einbeziehungshinweises, sodass sie tiberhaupt Vertragsbestand-
teil werden kénnen (§ 305 Abs. 2 BGB).

6 Vgl. Staudinger/Mdsch (2019) BGB § 305 Rn. 4 ff.; Roloff/Looschelders in: Erman, BGB, 16. Aufl. 2020, § 305 BGB Rn. 3 ff.
7 Staudinger/Mdsch (2019) BGB § 305 Rn. 18; Roloff/Looschelders in: Erman, BGB, 16. Aufl. 2020, § 305 BGB Rn. 16.

8Vgl. BGH, Urt.v. 12.12.1986 — V ZR 282/85, Rn. 13 (juris).

9 Staudinger/Mdsch (2019) BGB § 305 Rn. 25.
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Il. Negativzinsen und Sichteinlage
1. Negativzinsen

a) Rechtsokonomisch

Die Adressaten der sogenannten Negativzins-Politik der EZB sind die Kreditinstitute im Euroraum.
Bezweckt wird, dass Uberschussliquiditat z.B. als Darlehen an die Realwirtschaft produktive Ver-
wendung findet. Dagegen sind die Kund*innen der Banken, u.a. die Verbraucher*innen, nicht die
Adressaten dieser Politik, was regelmaBig ibersehen wird.1° Fiir die EZB ist es einerlei, ob sich die
Verbraucher*innen anstatt Spareinlagen an anderweitige Investitionen, z.B. in Immobilien bzw.
Aktien, oder Konsum wenden.

Die Handhabung der Uberschussliquiditat gehért zum Geschafts- und Risikobereich der Kreditin-
stitute. Sie sind besser in der Lage, durch MaBnahmen die Verwirklichung von Verlusten zu ver-
meiden.!? In Zeiten von positiver Verzinsung haben die Kreditinstitute dadurch Gewinn erwirt-
schaftet. Seit der Einflihrung von Negativzinsen durch die EZB hatten dagegen die Kreditinstitute
mehrere Optionen. Sie konnten ihr Kreditgeschaft erweitern, in andere Anlageformen ausweichen
oder ihre Verluste aufgrund der Negativzinsen an ihre Kund*innen weitergeben!? Den Verbrau-
cher*innen ist es natirlich nicht bekannt, ob und inwiefern die Kreditinstitute von den ersten zwei
Optionen Gebrauch machen. Wie die gegenstandlichen Rahmen- und Zusatzvereinbarungen ein-
deutig zeigen, mdchten die Kreditinstitute jedoch auf die Option, ihre Verluste aufgrund Negativ-
zinsen an ihre Kund*innen weiterzugeben, nicht verzichten.

b) ,,Negativzins” im Rechtssinne

Nach der BGH-Rechtsprechung ist Zins im Rechtssinne , die nach der Laufzeit des Darlehens be-
messene, gewinn- und umsatzunabhdngige Verglitung fiir die Mdglichkeit des Gebrauchs des auf
Zeit Uberlassenen Kapitals” aufgrund eines Darlehensvertrags.’® Insofern beschreibt Zins im
Rechtssinne die Vergiitung der Darlehensgeber*in fiir die Uberlassung von Kapital. Demzufolge
steht die auf positive Verzinsung basierte Vergiitung der Darlehensgeber*in im Synallagma mit
der Kapitallberlassung (§ 488 Abs. 1 S. 2 BGB). Schuldner dieser Vergtitung ist der/die Darle-
hensnehmer*in* Aufgrund der juristischen Definition von Zins und der rechtdogmatischen Natur
des Darlehensvertrags ist daher eine negative Verzinsung fiir das tiberlassene Kapital nicht mog-
lich, weil in diesem Falle der/die Darlehensgeber*in keine Verglitung erhalten, sondern nebst ei-
ner Verpflichtung zur Uberlassung von Kapital auch einer Zahlungsverpflichtung unterliegen

10 S0 z.B. Klaus Wagner, Zur rechtlichen Wirksamkeit von Negativzinsen, BKR 2017, 315 f.; Hans-Gert Vogel, Negativzinsen
im Einlagengeschaft der Kreditinstitute, BKR 2018, 45 f.

11Vgl. Staudinger/Wendland (2019) BGB § 307 Rn. 166 ff., MiKoBGB/Wurmnest § 307 BGB Rn. 48 f.

12 Wagner, BKR 2017, 315 (316).

13 BGH, Urt. v. 13.05.2014 — XI ZR 405/12, Rn. 43 (Entscheidungsdatenbank des BGH); s. auch BGH, Urt. v.09.11.1978 — Ill ZR
21/77, Rn. 26 (juris); Urt. v. 29.06.1979 — Ill ZR 156/77, Rn. 16 (juris).

14 Staudinger/Freitag (2015) BGB § 488 Rn. 23; Saenger in: Erman, BGB, 16. Aufl. 2020, § 488 BGB Rn. 1.
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wiirde!> Insofern handelt es sich beim Negativzins um keinen Zins im Rechtssinne, sondern um
ein Entgelt, das fiir die Aufbewahrung von Kapital erhoben wird.*®

2. Sichteinlagen auf einem Girokonto

a) Girovertrag

Ein Girokonto ist ein Zahlungskonto i.Sv. § 2 Abs. 8 ZKG (= § 1 Abs. 17 ZAG). Jedoch wird in der
Geschaftspraxis ein Girokonto selten lediglich zur Erbringung von Zahlungsdiensten angeboten
(vgl. §675f Abs. 2 S. 2 BGB).” Durch einen Girovertrag verpflichtet sich die Bank regelmaBig zur
Er6ffnung eines Girokontos flir die Verwahrung von Geldern und flr die Abwicklung von Zahlungs-
diensten nach Weisungen des/der Kund*in. Insofern handelt es sich bei einem Girovertrag sowohl
um einen Zahlungsdiensterahmenvertrag (§ 675f Abs. 2 BGB)'® als auch um einen unregelmdaBi-
gen Verwahrungsvertrag (§ 700 BGB).*

Demzufolge handelt es sich bei den Sichteinlagen im Rahmen eines Girovertrages um einen un-
regelmaBigen Verwahrungsvertrag. Denn das Eigentum am Geld (Kapital) wird an die Bank iber-
tragen, jedoch unter der Voraussetzung, dass der/die Kund*in jederzeit dariiber verfiigen kann,?
z.B. durch Inanspruchnahme eines Zahlungsdienstes. Bis vor Kurzem wurde in der Bankpraxis
beim Abschluss eines Girovertrages weder beziiglich der Héhe des Guthabens, die zur Durchfiih-
rung von Zahlungsdiensten zur Verfigung stehen soll, noch beziiglich des von Kund*innen zu
zahlenden Entgelts fiir die Flihrung des Girokontos einen Unterschied gemacht.

Durch die gegenstdndlichen Rahmen- bzw. Zusatzvereinbarungen versuchen die Banken ua,
Uber die eingerdumten Freibetrdgen zu bestimmen, bis zu welcher Hhe das Guthaben auf dem
Girokonto fiir die Zahlungsdienste zur Verfiigung stehen soll. Wie oben erwdhnt, betrug dieser
Betrag bis vor ein paar Monaten € 100.000; gegenwadrtig wurde der Freibetrag auf€ 25.000 bzw.
€ 50.000 gesenkt. Der uber den Freibetrag hinausgehende Betrag wird somit als Gegenstand der
unregelmaBigen Verwahrung eingeordnet, woftir die Bank in Verbindung mit der negativen Ver-
zinsung fur den Dienst, den sie bis vor Kurzem im Rahmen von festen Kontoftihrungsgebiihren
geleistet hat, ein zusdtzliches, je nach der Entwicklung des Referenzzinssatzes variables Entgelt
einflihren mochte.

15 Ulrike Suendorf-Bischof, Negative Zinsen bei Sicht-, Termin- und Spareinlagen im Geschéft der Kreditinstitute mit Verbrau-
chern, BKR 2019, 279 (280); Fabian Radke, Das Phanomen negativer Nominalzinsen in der Privatrechtsordnung, BKR 2019,
178 (180).

16 Suendorf-Bischof, BKR 2019, 279 (281); Radke, BKR 2019, 178 (179 f.); Strobel, NJW 2021, 881 (886); Saenger in: Erman,
BGB, 16. Aufl. 2020, § 488 BGB Rn. 50c. A.A. Hans-Michael Krepold/Constanze Herrle, Negative Zinsen - rechtliches Neuland,
BKR 2018, 89 ff.; Peterek in: Kimpel/et al., Bank- und Kapitalmarktrecht, 5. Aufl. 2019, Einlagen- und Spargeschéft, Rn.
9.119.

17 Schwintowski in: Herberger/et al., jurisPK-BGB, 9. Aufl., § 675f BGB Rn. 11 (Stand: 08.07.2021).

18 M.w.N. Graf v Westphalen in: Erman, BGB, 16. Aufl. 2020, § 675f BGB, Rn. 30.

19Vgl. BGH, Urt. v. 30.11.1993 — XI ZR 80/93, Rn. 16 (juris); Urt. v. 08.07.1982 — | ZR 148/80, Rn. 11 (juris). A.A. Staudin-
ger/Omlor (2020) BGB § 675f Rn. 19 (UnregelméaRige Verwahrung ist vom Girovertrag zu unterscheiden).

20 Staudinger/Omlor (2020) BGB § 675f Rn. 15; Staudinger/Bieder (2020) BGB § 700 Rn. 6; Strobel, NJW 2021, 881 (882); Su-
endorf-Bischof, BKR 2019, 279 (280).
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b) Vertrag sui generis?

In der Literatur wird auch die Ansicht vertreten, dass es sich um einen Vertrag sui generis handelt,
sofern die variable Verzinsung sowohl einen negativen als auch einen positiven Referenzsatz als
Basis fir die Erhebung des Entgelts umfasst. Denn bei der positiven Verzinsung liberwiege der
darlehensrechtliche Charakter, wohingegen bei der negativen Verzinsung der verwahrungsrecht-
liche Charakter. Dementsprechend wiirden entweder §§ 488 ff. BGB oder § 700 BGB zur Anwen-
dung kommen.?t Daher sollte man bei den Rahmen- bzw. Zusatzvereinbarungen priifen, ob ledig-
lich auf die negative Verzinsung als Basis des Entgelts abgestellt wird, oder ob die Vereinbarung
auch eine positive Verzinsung umfasst. In manchen Vereinbarungen wird ausdricklich festgelegt,
dass kein Entgelt mehr erhoben wird, falls der Referenzzinssatz zukiinftig bei O Prozent oder im
positiven Bereich liegen. Sollte jedoch die Vereinbarung auch eine positive Verzinsung umfassen,
kommt eine Anderung der Vertragsart in Betracht.

Eine andere Ansicht in der Literatur wirft zurecht die Frage auf, ob es bei den Vereinbarungen
uberhaupt um eine echte vertragliche Pflicht bzw. um eine entgeltfahige Leistung zur Aufbewah-
rung geht. Denn bis zur Einflhrung von Negativzinsen durch die EZB erfolgte die Verwahrung
hauptsachlich im Interesse der Banken —durch die Einlage dieser Guthaben bei der EZB erzielten
sie Gewinne. Nach dieser Ansicht kann man aus der Einfihrung von Negativzinsen ohne Weiteres
keine Aufbewahrungskomponente ableiten, die im Interesse der Kund*innen erfolgen soll. Denn
das Aufbewahrungselement ist sowohl dem Darlehens- als auch dem unregelmaBigen Verwah-
rungsvertrag fremd. Entweder mussen die Parteien eine solche Aufbewahrungskomponente aus-
dricklich vereinbaren, oder eine solche soll durch Auslegung nach §§ 133, 157 BGB zu ermitteln
sein. Im Falle eines Darlehensvertrags bzw. eines unregelmdBigen Verwahrungsvertrags mit Auf-
bewahrungselement liegt ein Vertrag sui generis vor, weil durch das Aufbewahrungselement die
gesetzliche Pflichtenstruktur erweitert bzw. geandert wird.?

C. Neue Vertrage

Aufgrund der Vertragsfreiheit Gestaltungsfreiheit ist es moglich, beim Abschluss von neuen Giro-
vertrdgen zwischen Entgelt flir Zahlungsdienste und fur unregelmdBige Verwahrung mit Aufbe-
wahrungselement zu unterscheiden und diese entsprechend zu bepreisen. Seit der Einfiihrung
von Negativzinsen durch die EZB ware ein solches Modell zur Bepreisung naheliegend. Dass eine
solche Bestimmung tber Leistung und Gegenleistung durch Individualvereinbarungen moglich
ist, steht auBer Frage.”® Doch solche Individualvereinbarungen kommen in der Geschaftspraxis

21 Radke, BKR 2019, 178 (180). A.A. Staudinger/Freitag (2015) BGB § 488 Rn. 51b.

22 Strobel, NJW 2021, 881 (883 f.); Peterek in: Kiimpel/et al., Bank- und Kapitalmarktrecht, 5. Aufl. 2019, Einlagen- und Spar-
geschaft, Rn. 9.120. S. auch Suendorf-Bischof, BKR 2019, 279 (285). A.A. Vogel, BKR 2018, 45 (53 f.).

23 Strobel, NJW 2021, 881 (884 f.); Suendorf-Bischof, BKR 2019, 279 (285).
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kaum vor. Daher ist die entscheidende Frage, die noch nicht hochstrichterliche geklart wurde, ob
solche Vereinbarungen durch AGB getroffen werden konnen.

In dieser Hinsicht erscheint herrschende Ansicht, dass Klauseln zur Erhebung von Verwahrentgel-
ten bei neu abgeschlossenen Vertragen als Gegenleistung flir eine Aufbewahrung den Inhalt der
Hauptleistungspflichten betreffen und daher als Preishauptabrede einer Inhaltskontrolle gemaf
§ 307 BGB entzogen sind.?* Die Gegenansicht vertritt jedoch, dass es bei den Klauseln zur Erhe-
bung von Verwahrentgelten nicht um eine echte Pflicht und eine entgeltfahige Leistung handelt,
sondern um die Weitergabe von wirtschaftlichen, an sich durch das Kreditinstitut zu tragenden
Belastungen an Verbraucher*innen. Aus diesem Grund handelt es sich bei solchen Klauseln um
Preisnebenabreden, die der Inhaltskontrolle gemaB § 307 BGB unterliegen.?®

Die Ansicht, die solche Klauseln als Preishauptabrede einordnet, vertritt auch, dass sie aufgrund
von langjéhrigen Diskussionen in der Presse und Offentlichkeit keine iiberraschende Klausel i.S.v.
§ 305¢ BGB sind.?® Sollte es aber an einer Vereinbarung fehlen, die das Kreditinstitut ausdriicklich
zur Aufbewahrung verpflichtet und somit entgeltfahig ist, weicht die Entgeltklausel vom gesetzli-
chen Leitbild ab, das in § 488 BGB i.V.m. § 700 Abs. 1 S. 2 BGB festgelegt wurde. Insofern wiirde
eine solche Klausel eine unangemessene Benachteiligung i.S.v. § 307 Abs.1 und 2 Nr. 1 BGB dar-
stellen.?’

Eine unangemessene Benachteiligung kénnte sich auch aus der unklaren bzw. missverstandli-
chen Formulierung der Klausel ergeben (§ 307 Abs.1S. 2 BGB). Die Leistung (Aufbewahrung) und
Gegenleistung (Entgelt fiir die Aufbewahrung) miissen klar und eindeutig geregelt sein. Die For-
mulierungen wie ,negative Verzinsung” bzw. ,Negativzinsen” anstatt ,Entgelt” waren insoweit
unklar und missverstandlich und daher unwirksam (§ 307 Abs. 1, Abs 3 S. 2 BGB).” Ob ein Entgelt
mit Hinweis auf den Zinssatz fir die Einlagefazilitat der EZB vereinbart werden kann, ist im Lichte
der BGH-Rechtsprechung zu Preisanpassungsklauseln und ihre (Un)Wirksamkeit gemaB
§ 307 Abs. 1 S.1 BGB duBert fraglich. Denn bei dem Leitzinssatz der EZB handelt es sich um die
Verwirklichung von finanzpolitischen Zielen, dessen Adressaten die Kreditinstitute sind, nicht die
Verbraucher*innen. Daher soll dieser Leitzins als BezugsgréBe fiir eine entgeltliche Aufbewahrung
von Guthaben der Verbraucher*innen ausscheiden.?® Denkbar ist auch, dass die Anknlpfung an
den Referenzzinssatz fir die EZB-Einlagefazilitdt zur Bestimmung der Verwahrentgelthohe ein
schuldfremdes WertsicherungsmaBstab i.Sv. § 1 Abs. 1 PrKG darstellt. Selbst wenn eine Be-
reichsausnahme als Kostenelementeklausel gemaB § 1 Abs. 2 Nr. 3 PrKG gelten sollte, diirfen

24 LG Tubingen, Urt. v. 26.01.2018 — 4 O 187/17, Rn. 60 ff. (juris); Staudinger/Piekenbrock/Rodi (2019) Anh zu §§ 305-310 Rn.
F 94a; Strobel, NJW 2021, 881 (885 f.); Suendorf-Bischof, BKR 2019, 279 (283 ff.); Radke, BKR 2019, 178 (181).

25 |G Tibingen, Urt. v. 25.05.2018 - 4 O 225/17, Rn. 25 (juris); Wagner, BKR 2017, 315 (318).

26 Strobel, NJW 2021, 881 (885).

27 Wagner, BKR 2017, 315 (319).

28 Suendorf-Bischof, BKR 2019, 279 (285); Peterek in: Kiimpel/et al., Bank- und Kapitalmarktrecht, 5. Aufl. 2019, Einlagen-
und Spargeschaft, Rn. 9.122.

29 Syendorf-Bischof, BKR 2019, 279 (285); Krepold/Herrle, BKR 2018, 89 (94); Christoph Coen, Der negative Basiszinssatz nach
§ 247 BGB, NJW 2012, 3329 (3333).
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sich diese Klauseln nicht auf den Schutz der Gewinnmarge des Verwenders ausrichten. Sie ms-
sen vielmehr die Kostenstruktur vollstandig abbilden; ansonsten gelten sie nach der BGH-Recht-
sprechung als unangemessen benachteiligend.®® Lediglich ein Hinweis auf den Referenzzinssatz
der Einlagefazilitat der EZB ist in diesem Zusammenhang nicht ausreichend.

D. Bestehende Vertragsverhaltnisse

Wie bei neu abzuschlieBenden Vertrdgen steht es den Parteien eines bestehenden Girovertrages
frei, durch eine Vertragsanderung Leistungen und Gegenleistungen neu zu bestimmen. Sollte
eine solche Vertragsanderung durch Individualvereinbarung zustande kommen, unterliegt sie
keiner AGB-Kontrolle. Doch, wiederum wie bei neuen Vertrdgen, kommen Individualvereinbarun-
gen bei Vertragsanderungen in der Geschdftspraxis so gut wie nie vor. Wie oben (unter B.l) erldu-
tert wurde, handelt es sich bei den gegenstandlichen Rahmen- bzw. Zusatzvereinbarungen um
AGB. Daher ist fraglich, ob solche Vertragsanderungen durch AGB vorgenommen werden kdnnen.

Zu diesem Zweck ist zunachst festzustellen, was die Vertragsparteien, also die Bank und der/die
Verbraucher*in, beim urspriinglichen Girovertrag vereinbart haben. Wie oben (unter B.ll.2.a.) er-
l[dutert, werden die Girovertrage regelmaBig nicht nur zur Erbringung von Zahlungsdiensten son-
dern auch zur Verwahrung von Geldern abgeschlossen, und zwar gegen einzige Leistung von Kon-
tofiihrungsgebiihren durch die Verbraucher*innen. Die Bank ist ohnehin bereits verpflichtet, die
durch den Girovertrag vereinbarten Leistungen (Zahlungsdienste und Verwahrung) zum vertrag-
lich vereinbarten Entgelt (Kontofiihrungsgebiihren) zu erbringen.?! In dieser Rahmenordnung be-
zwecken die Rahmen- bzw. Zusatzvereinbarungen daher, entweder den Vertragstypus zu dndern,
oder die Gestaltung des Vertrags und darauf basierend das Entgelt zu andern.

l. Pacta sunt servanda und Transparenzgebot

Angenommen, dass durch die gegenstdndlichen Rahmen- bzw. Zusatzvereinbarungen eine neue
Leistung fiir die Bank (Aufbewahrung) und dafiir eine Gegenleistung bestimmt werden, werfen
diese AGB zwei grundsatzlichen Probleme auf. Das erste Problem betrifft das Prinzip pacta sunt
servanda (§ 311 Abs. 1 BGB): zur Anderung eines Schuldverhdltnisses bedarf es einem Vertrag
zwischen den Vertragsparteien. Einseitig, durch die AGB kénnen die Banken den Inhalt des Giro-
vertrages, also die Leistung und Gegenleistung nicht dndern bzw. neu bestimmen und dadurch
auch den Vertragstypus andern. Selbst wenn die Bank in den urspriinglichen AGB zum Girover-
trag eine Anderung ihrer Leistung (§ 308 Nr. 4 BGB) oder ein einseitiges Leistungsbestimmungs-
recht (§ 315 BGB) vorbehalten haben sollte, ist die Anderung durch die Rahmen- bzw. Zusatzver-
einbarungen unwirksam, weil die Anderung fiir die Verbraucher*innen unzumutbar ist und sie
gemdB § 307 Abs. 1 und 2 Nr. 1 BGB unangemessen benachteiligt. Die Unzumutbarkeit und die

30 BGH, Urt. v. 13.12.2006 — VIII ZR 25/06, Rn. 23 (juris); Urt. v. 24.3.2010— VIII ZR 178/08, Rn. 32 ff. (juris); Toussaint in: Her-
berger/et al., jurisPK-BGB, 9. Aufl., § 1 PrKG Rn. 51 (Stand: 01.02.2020); Staudinger/Omlor (2021) PrKG § 1 Rn. 32 ff.
31 LG Tubingen, Urt. v. 25.05.2018 - 4 O 225/17, Rn. 26 (juris).
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unangemessene Benachteiligung liegen an der Abweichung vom gesetzlichen Leitbild, das in §
488 BGB iV.m. § 700 Abs. 1 S. 2 BGB festgelegt wurde3? Um die Ausiibung eines einseitigen Leis-
tungsbestimmungsrechts handelt es sich ohnehin nicht, weil die Leistung und Gegenleistung be-
reits durch den Girovertrag bestimmt worden ist. Einer Konkretisierung bedarf es nicht.

Das zweite Problem betrifft die Bestimmung der Leistung (Aufbewahrung) durch die Bank und die
Transparenz dieser Bestimmung. Nicht jeder gegenstdndlichen Rahmen- bzw. Zusatzvereinba-
rung ist zu entnehmen, flir welche Leistung das Entgelt berechnet wird. Zusatzlich dazu sind den
Vereinbarungen auch nicht zu entnehmen, was fiir einen Inhalt die ,Verwahrung” hat. Derzeit
werden Negativzinsen bei der EZB nur dann erhoben, wenn die Banken Uberschussliquiditat bei
der EZB bewahren. Es ist den Vereinbarungen nicht zu entnehmen, ob eine Verwahrung auch
dann vorliegt, wenn die Bank keine oder nur teilweise Uberschussliquiditat bei der EZB bewahrt
und dafiir keine bzw. wenigere Kosten tragen muss. Aus dieser inhaltlichen Unklarheit der Leis-
tung seitens der Bank, woftir die Bank das Entgelt verlangt, ergibt sich eine unangemessene Be-
nachteiligung i.S.v. § 307 Abs. 1, Abs. 3 S. 2 BGB. Es fehlt auch an einer vollstandigen Abbildung
der Kostenelemente (§ 1 Abs. 2 Nr. 3 PrKG) (s. oben C).

II. Leistungsunterscheidung und Aquivalenzprinzip

Angenommen, dass durch die gegenstandlichen Rahmen- bzw. Zusatzvereinbarungen eine Un-
terscheidung zwischen den bisher zum einheitlichen Entgelt (Kontofiihrungsgebiihren) erbrach-
ten Leistungen vorgenommen, flr die Verwahrung ein zusdtzliches Entgelt bestimmt und
dadurch die Vertragsgestaltung gedandert werden,** werfen diese AGB die gleichen Probleme wie
oben (unter D.l): Einseitig, durch die AGB konnen die Banken den Inhalt des Girovertrages, also
die Leistung und Gegenleistung nicht andern (§ 311 Abs. 1 BGB); im Falle eines urspriinglichen
Anderungsvorbehalts (§ 308 Nr. 4 BGB) benachteiligen die Rahmen- bzw. Zusatzvereinbarungen
die Verbraucher*innen gemaB § 307 Abs. 1 und Abs. 2 Nr. 1 BGB unangemessen.

Zuséatzlich dazu verletzen die gegensténdlichen Vereinbarungen auch das Aquivalenzprinzip.® Da
sie die Kostenelemente und den Inhalt der durch die Bank zu erbringende Leistung nicht genau
bestimmen, zielen sie darauf ab, die Gewinnmarge der Kreditinstitute zu sichern. Diese Zielset-
zung wird auch dadurch deutlich, dass die seitens der Banken erzielten Gewinne durch die Einlage
von Kundengeldern bei der EZB bis zur Einflihrung von Negativzinsen nicht an die Kund*innen

32 |G Tubingen, Urt. v. 26.01.2018 — 4 O 187/17, Rn. 64 ff. (juris); Strobel, NJW 2021, 881 (886); Radke, BKR 2019, 178 (181);
Staudinger/Piekenbrock/Rodi (2019) Anh zu §§ 305-310 Rn. F 92; Kay Gérner/Niklas Korff, Negativzinsen bei Girokonten, VuR
2018, 337 (338).

33 LG Tubingen, Urt. v. 26.01.2018 — 4 O 187/17, Rn. 67 (juris); Staudinger/Piekenbrock/Rodi (2019) Anh zu §§ 305-310 Rn. F
91; Gérner/Korff, VuR 2018, 337 (338 f.); Vogel, BKR 2018, 45 (54).

34 Suendorf-Bischof, BKR 2019, 279 (282 ff.) halt diese Option grundsatzlich méglich.

35 Vgl. i.A. Staudinger/Olzen (2019) Einleitung zu §§ 241 Rn. 66 ff.
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weitergegeben wurden. Der BGH hat bereits in einem Urteil aus 2010 entschieden, dass Vertrags-
anderungen, darunter auch Anderungen im Entgelt, die auf eine gleichbleibende Gewinnmarge
abzielen, nicht interessengerecht sind und daher das Aquivalenzprinzip verletzen.3®

Zu guter Letzt sehen viele von gegenstandlichen Rahmen- und Zusatzvereinbarungen vor, dass
die bisherigen Kontoflihrungsgebihren weiterhin anfallen. In dieser Hinsicht ist nochmals darauf
hinzuweisen, dass die Kreditinstitute durch die bestehenden Girovertrage bereits dazu verpflichtet
sind, alle Leistungen im Rahmen des Girovertrages gegen Zahlung von Kontoftihrungsgebtihren
zu erbringen. Insofern dirfen die Banken nicht, eine bereits bepreiste Leistung durch die Einflih-
rung von Verwahrentgelten nochmals, also doppelt zu bepreisen.?’

lll. Entgeltbestimmung

Die gegenstandlichen Rahmen- bzw. Zusatzvereinbarungen bestimmen das Entgelt fir die Ver-
wahrung durch einen Hinweis auf den Referenzzinssatz flr die Einlagefazilitat der EZB. Wie oben
fur die Neuvertrdge erldutert (unter C) ist die Wirksamkeit dieser Klauseln duBert fraglich. Die
diesbezlglichen Erlduterungen fir solche Klauseln in Neuvertragen gelten auch fir gleiche Klau-
seln in Rahmen- bzw. Zusatzvereinbarungen.

E. Fazit

1. Beiden gegenstandlichen Rahmen- bzw. Zusatzvereinbarungen handelt es sich um AGB,
die durch Banken ihren Kund*innen gestellt werden (§§ 305, 310 BGB).

2. Rechtsékonomisch handelt es sich bei den Negativzinsen fiir die Uberschussliquiditat um
eine finanzpolitische MaBnahme. Daher gehért die Handhabung der Uberschussliquiditét
zum Geschafts- und Risikobereich der Kreditinstitute.

3. Im Rechtssinne handelt es sich bei der Einflihrung von Negativzinsen, die die Banken
durch die gegenstandlichen Rahmen- bzw. Zusatzvereinbarungen auf ihre Kund*innen
abwalzen mochten, um ein zusatzliches Entgelt fur die Verwahrung bzw. Aufbewahrung
von Guthaben auf dem Girokonto.

4. Bei neu abzuschlieBenden Vertragen kénnen die Banken zwischen den Leistungen im
Rahmen des Girovertrages, namlich die Zahlungsdienste einerseits und die Verwahrung
andererseits, unterscheiden und hierfiir unterschiedliche Entgelte verlangen. Eine solche
Vertragsgestaltung ist im Rahmen der Vertragsfreiheit moglich. Dennoch missen die
Banken dabei die Leistungen und Gegenleistungen klar und verstandlich formulieren. An-
sonsten liegt eine unangemessene Benachteiligung iSv. § 307 Abs. 1 S. 2 und
Abs. 3S.2 BGB vor.

36 BGH, Urt. v. 13.04.2010 - XI ZR 197/09, Rn. 26 f. (juris).
37 LG Tiibingen, Urt. v. 25.05.2018 - 4 O 225/17, Rn. 26 (juris); Suendorf-Bischof, BKR 2019, 279 (284 f.).
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10.

Bei der Bestimmung der Hohe des Verwahrentgelts ist fraglich, ob es durch einen Hinweis
aufden Leitzins fir die Einlagefazilitat der EZB bestimmt werden darf. Denn bei Negativ-
zinsen der EZB handelt sich um eine finanzpolitische MaBnahme. Zudem ist nicht klar, ob
flr die Banken tatsachlich in dieser Hohe Kosten anfallen, weil fir die Handhabung von
Uberschussliquiditat andere Optionen bestehen als diese bei der nationalen Zentralbank
einzulegen.

Bei den bestehenden Vertragsverhaltnissen ist es rechtlich nicht méglich, durch die AGB
einseitig den Vertragstypus oder die Leistungsbestimmung zu dndern. Das widerspricht
vor allem den Grundsatz pacta sunt servanda (§ 311 Abs. 1 BGB). Im Rahmen bestehen-
der Girovertrage sind die Banken bereits vertraglich verpflichtet, die Leistungen der
Durchfiihrung von Zahlungsdiensten und der Verwahrung gegen Zahlung von Kontoftih-
rungsgebiihren zu erbringen.

Selbst wenn der urspriingliche Girovertrag einen Anderungsvorbehalt (§ 308 Nr. 4 BGB)
beinhalten sollte, wére eine Anderung der Leistungsbestimmungen durch die AGB ge-
ma&B § 307 Abs. 1 und Abs. 2 Nr. 1 BGB unwirksam, weil durch diese Anderung vom ge-
setzlichen Leitbild (§ 488 BGB i.V.m. § 700 Abs. 1 S. 2 BGB) abgewichen und dadurch die
Verbraucher*innen unangemessen benachteiligt werden.

Die gegenstdandlichen Rahmen- bzw. Zusatzvereinbarungen verletzen zudem das Trans-
parenzgebot, weil diesen Vereinbarungen der Inhalt der seitens der Bank zu erbringen-
den Leistung nicht klar und verstandlich zu entnehmen ist. Die inhaltliche Unklarheit der
Leistung, woflir ein Entgelt verlangt wird, stellt eine unangemessene Benachteiligung
i.S.v. § 307 Abs. 1, Abs. 3 S. 2 BGB dar.

Die gegenstandlichen Rahmen- bzw. Zusatzvereinbarungen zielen auf eine flir die Banken
gleichbleibende Gewinnmarge. Im Lichte der BGH-Rechtsprechung ist dies nicht interes-
sengerecht und verletzt das Aquivalenzprinzip.

Bereits durch Kontoflihrungsgebiihren abgedeckte Leistung der Verwahrung diirfen die
Banken durch die einseitige Einfiihrung von Verwahrentgelten nicht doppelt bepreisen.
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