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EDITORIAL

Semantik und Grammatik der Verwahrentgelte

Prof. Dr. Claire Feldhusen, Hamburg

Zum 11.6.2014 realisierte sich fiir
Kreditinstitute ein ,,ungeahntes Ri-
siko im Ausnahmezustand“ (vgl.
Omlor, Bankrechtstag 2017, 2018,
S.41, 42). Sofern sie Liquiditit im
Rahmen der Einlagefazilitit bzw.
als sog. Uberschussreserven bei der
Zentralbank  parkten, wurden
hierfur sog. Negativzinsen fallig.
Um einen Regress bemiiht, wurde
fir Sicht- und Termineinlagen eine
als ,,Verwahrentgelt“ bezeichnete
Guthabenverzinsung mittels AGB
eingefithrt. Berechnet werden Ne-
gativzinsen bei Spar- und Girover-
tragen aktuell nicht, weil auch der
Zinssatz der EZB nicht mehr nega-
tiv ist. Demnachst wird sich der BGH trotzdem die Miihe
machen missen, das umfassende Argumentationskonvolut zu
ihrer Wirksamkeit zu sichten. Bislang hat sich allerdings noch
kein Gericht mit der Frage befasst (umfassende Rechtspre-
chungsnachweise bei Maier BKR 2023, 862 ff.), ob sich frei
nach Humpty Dumpty bezeichnete und formularmaflig verein-
barte ,,Verwahrentgelte“ iiberhaupt mit der ,,Grammatik der
AGB-Kontrolle“ (in Anlehnung an von Westphalen EuZW
2019, 121 [124]) vertragen.

Prof. Dr. Claire Feldhusen,
Hamburg

Vom ,,negativen Zins“ zum ,,Verwahrentgelt*

Fiir Darlehenszinsen — ob fest oder variabel — gilt, dass sie als
Gegenleistung fiir das Kapitalnutzungsrecht anzusehen sind, so-
dass eine Umkehr der Zahlungsstrome mithilfe eines negativen
Zinssatzes hier ausscheiden soll (BGH VuR 2023, 356 = BeckRS
2023, 11882 zu Schuldscheindarlehen der 6ffentlichen Hand;
krit. hierzu Feldhusen BKR 2022, 475 [479]). Da ein Sparzins
ebenfalls das Entgelt fir ein dem Kreditinstitut eingerdumtes
Kapitalnutzungsrecht reprasentieren soll (vgl. BGH VuR 2004,
222), konnte eine Umwidmung der Zinsabrede auch hier nicht
der richtige Weg sein, um die Belastungen aus der Einlagenfazili-
tat weiterzugeben. Schliefflich hatte der BGH langst entschie-
den, dass dann - jedenfalls bei Sparvertrigen mit Verbrau-
cher:innen — das urspriinglich vereinbarte ,,Aquivalenzverhilt-
nis“ nicht ausreichend beachtetet wird (BGH VuR 2010, 267
mAnm Niebling).

Da Giro- und Sparvertrige mehr Verwahr- als Darlehensver-
trage sein sollen (so die mittlerweile gefestigte Rspr.; vgl. nur
BGH VuR 2019, 421 mAnm Stof3er/Oriwol), wurde eine Gutha-
benverzinsung fortan zum ,,Verwahrentgelt“. Vielleicht hat das
LG Tiibingen zu dieser Idee beigetragen, weil es in der Negativ-
verzinsung bei Sparvertragen wohl erstmalig seit ihrer Einfiih-
rung eine unzulissige ,, Vergiitung der Verwahrungsleistung® ge-
sehen hatte (LG Tubingen VuR 2018, 149 = BeckRS 2018, 466
Rn. 67 f£.).
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Humpty Dumpty — Semantik der
Klauselformulierungen

Hier kommt Humpty Dumpty, das sprechende Ei aus dem erst-
mals 18635 erschienenen Kinderbuch ,,Alice im Wunderland
des britischen Schriftstellers Lewis Carroll, ins Spiel. Nachdem
er Alice hohnisch erklart hatte, dass Worte, die er benutzt, genau
das bedeuten, was er ihnen an Bedeutung zukommen lasst (Text-
auszug im Original aus Through the Looking Glass, Cap. 6.
Humpty Dumpty: ,,When I use a word, [...] it means just what
I choose it to mean — neither more nor less.’), halt er ihrer skepti-
schen Reaktion darauf, ob er wirklich ,,Worter Verschiedenes
bedeuten lassen konne“ (Textauszug im Original: ,, The question
is, said Alice, whether you can make words mean different
things — that’s all.“), entgegen, die Frage sei, wer die Macht
habe, dies zu tun (“The question is, which is to be master —
that’s all.”). Eine dhnlich Definitionsmacht diirften Kreditinsti-
tute fiir sich in Anspruch nehmen, wenn sie eine pauschale und
variable Guthabenverzinsung in Abhingigkeit und unter Vorbe-
halt eines negativen Referenzzinssatzes zum Entgelt einer (unre-
gelmafsigen) Verwahrung iSe vermeintlich geschuldeten Aufbe-
wahrung werden lassen.

Klauselauslegung als elementares Prinzip der ,,AGB-
rechtlichen Grammatik“

Das ist vor allem deswegen kritisch zu sehen, weil die Kontroll-
fahigkeit von AGB immer eine wertende Inhaltsbestimmung der
Klausel mittels Auslegung gemafs §§ 133, 157 BGB voraussetzt
(BeckOK BGB/H. Schmidt, 68. Ed. 1.11.2023, BGB § 305c
Rn.43). Ob das in einem bestimmten Sinne Gewollte gesetzes-
konform ist, ist erst im Anschluss auf der Grundlage des anhand
eines Durchschnittsverbrauchers (st. Rspr.; jiingst BGH BeckRS
2023, 36451 Rn. 14) zu ermittelnden Ergebnisses der Klausel-
auslegung zu erortern. Die Prifung der Klauselwirksamkeit
schlieft sich ihrer Auslegung an, nicht umgekehrt. Dieser
Grundsatz gehort zu den elementaren Prinzipien der ,,AGB-
rechtlichen Grammatik* (so die Formulierung bei von Westpha-
len EuZW 2019, 121 [124]) und entspricht der Rechtsprechung
des BGH (vgl. wenn auch vom Sachverhalt nicht ganz passend:
BGH BeckRS 2004, 6828). § 305¢ Abs. 2 BGB ist iiberdies zu
entnehmen, dass in einem Unterlassungsklageverfahren fiir die
rechtliche Beurteilung die kundenfeindlichste Auslegung zu
wihlen ist, weil als Schutzobjekt der §§ 307 ff. BGB dann nicht
der einzelne, sondern der Rechtsverkehr insgesamt anzusehen ist
(so BGH BeckRS 1987,956 Rn. 15).

Uber den Klauselinhalt kann also auch nicht allein der Ver-
tragszweck entscheiden. Er ist ohnehin nur im Rahmen der er-
ginzenden Vertragsauslegung zur Ermittlung des hypotheti-
schen (!) Parteiwillens als entscheidendes Auslegungskriterium
heranzuziehen (vgl. BGH VuR 2017, 358 = BeckRS 2017,
107313 Rn. 12). Andernfalls konnte schliefflich jede Klausel
unter Ruckgriff auf den Vertragszweck auf eine noch wirksame
Variante reduziert werden und die Inhaltskontrolle aushebeln,
sodass eine bei unwirksamen AGB unzulissige teleologische Re-
duktion zum Regelfall wiirde. Auch auf eine Interessenabwa-
gung kommt es erst im Rahmen der Frage an, ob die durch eine
Abweichung vom dispositiven Recht indizierte Unangemessen-
heit der Benachteiligung (§ 307 Abs. 2 BGB) ausnahmsweise mit
ihrer Hilfe zu rechtfertigen ist.

Auslegung von ,Verwahrentgelten*

Wenn es aber vorrangig auf die Klauselformulierung ankommt,
muss ebenso vorrangig der Verzinsungszweck fir die Klausel-
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auslegung entscheidend sein (so iE auch Radtke WM 2023,
960). Dies zugrunde gelegt, kann aus Sicht eines aufmerksamen
Durchschnittsverbrauchers eine Regelung, wonach in prozentu-
aler Abhangigkeit zum Guthaben eine Zinsforderung anhand ei-
nes Zinssatzes errechnet werden soll, der exakt dem Zinssatz
entspricht, der fur die Forderungen Dritter gegen den Klausel-
verwender maflgeblich ist, nur als Regressregelung interpretiert
werden, mit der Aufwendungen weitergeleitet werden sollen
(hierzu ausfuhrl. Feldhusen VuR 2023, 323 [326]). Das passt
auch zur Rechtsprechung des BGH, der Bearbeitungsgebiihren
in Forderdarlehen deswegen als Aufwendungsersatz versteht,
weil mit ihnen keine eigenwirtschaftlichen Zwecke verfolgt wer-
den (BGH BeckRS 2016, 15274 Rn. 26; vgl. auch BeckRS 2016,
06440).

Dogmatik des BGB

Nur dann passt eine Guthabenverzinsung zulasten der aus dem
Guthaben Berechtigten auch zur Dogmatik des BGB. Fiir die Er-
satzfahigkeit von Aufwendungen lassen sich dem BGB schliefs-
lich passende Leitbilder entnehmen. Fiir ein Entgelt bei unregel-
mifSiger Verwahrung gilt dies nicht. Beim Auftrag, dessen Vor-
schriften jedenfalls auf Girovertrige iiber § 675 Abs. 1 BGB an-
wendbar sind, besteht gemafs § 670 BGB ein Ersatzanspruch des
Auftragnehmers, soweit die Aufwendungen tatsichlich entstan-
den, erforderlich und angemessen sind. Und auch § 102 BGB be-
stimmt: ,Wer zur Herausgabe von Frichten verpflichtet ist,
kann Ersatz der auf die Gewinnung der Friichte verwendeten
Kosten insoweit verlangen, als sie einer ordnungsmafSigen Wirt-
schaft entsprechen und den Wert der Friichte nicht tibersteigen.

Revision der Verwahrentgelte

Kreditinstituten ist schon kein Geniestreich damit gelungen,
Verbraucher:innen zur Ermittlung der von ihnen geschuldeten
Negativzinsen ins Wunderland ihrer AGB zu schicken und auch
die bisherige Replik der Rechtsprechung hierauf ist nicht tiber-
zeugend (ausf. die Rspr. hierzu sezierend und tiberaus lesens-
wert: Dehne-Niemann jurisPR-BKR 10/2023 Anm 1). Der BGH
wird sich daher demnichst in gleich mehreren Unterlassungs-
klageverfahren mit Negativzinsen in Verbrauchervertragen aus-
einandersetzen miissen (Girovertrage: OLG Dresden WM 2023,
1262 = VuR 2023, 357 — Az. beim BGH: XI ZR 61/23 und OLG
Diusseldorf BKR 2023, 622 — Az. beim BGH: XI ZR 65/23;
Sparvertrage: OLG Frankfurt aM WM 2024, 166 — Az. beim
BGH: XI ZR 183/23; Tagesgeldkonten: KG ZIP 2024, 286 — Az.
beim BGH: XI ZR 161/23). Er wird sich neben transparenz-
rechtlichen Bedenken wohl vorrangig damit befassen, ob die
Riickgabepflicht als einzige in Betracht kommende Leistungs-
pflicht der Kreditinstitute bei der unregelmifligen Verwahrung
nach dem Gesetz entgeltfihig ist (so ua die Argumentation des
OLG Frankfurt aM zum Ausschluss der Klauselkontrolle, aaO,
vgl. insbes. Rn. 118 ff., 125, 134; weitere Argumente zusam-
menfassend: Dehne-Niemann, jurisPR-BKR 5/2022 Anm. 1).

Wiinschenswert wire aber eine umfassende Revision der sog.
Verwahrentgelte. Die Miihe, die Kreditinstitute fiir Verweise
und Hinweise aufgewendet haben, hitten sie auch in eine klare
und transparente Klauselgestaltung investieren konnen, die er-
kennen ldsst, dass es mit Negativzinsen um Aufwendungsersatz
geht. Sie im Rahmen des kollektiven Rechtsschutzverfahrens
daran zu erinnern, sollte moglich sein.



