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Pecunia mercatoris valet plus
quam pecunia non mercatoris?

Einleitung

1. Verzugszinsprobleme beschiftigen unsere Zivilgerichte in nahezu jedem
ForderungsprozeB3, und zwar in einem MaBe, wie es dem Stellenwert der Zin-
sen als »Nebenforderungen« kaum mehr angemessen erscheint. Dies gilt fiir
den intellektuellen Aufwand,! vor allem aber fiir die praktische Seite, die durch
lastige Beweiserhebungen iiber den Zugang von Mahnschreiben? und iiber die
Hohe des geltend gemachten Zinsschadens?® gekennzeichnet ist. Mif3stdnde und
Fehlentwicklungen im Recht der gesetzlichen Zinsanspriiche sind dariiber hin-
aus fiir ein Anwachsen gerichtlicher Verfahren und die Verldngerung der Ver-
fahrensdauer verantwortlich; oftmals werden Prozesse allein wegen der Zinsen
bis zum BGH gefiihrt.4

Die deutsche Richterschaft hat all das schon in den 20er Jahren bedauert;?
die Klagen sind bis heute nicht verstummt.® Wo liegen die Ursachen fiir diesen
Ubelstand? Die vorliegende Arbeit versucht nachzuweisen, da die Haupt-

! Man betrachte nur die Kasuistik zu den Beweiserleichterungen fiir die Geltendmachung
eines iiber den gesetzlichen Zinssatz hinausgehenden Zinsschadens (§288 Abs.2 BGB),
S.etwa Soergel/Wiedemann, § 288 BGB Rn. 22-25,27.

2 Unten §7 11, II1.

3 Unten §12 I1.

4 Beispiele: BGH 8.11.1973, WM 1974, 128 (Verzugsschaden des Verkéufers in Hohe von
DM 25.102 bei verspéteter Kaufpreiszahlung); BGH 1.2.1974, BGHZ 62,103 (Verzugsschaden
in Hohe von DM 32.785,52 bei Verzug mit Geldleistungspflicht); BGH 17.4.1978, LM Nr.7 zu
§288 BGB = WM 1978, 616 (Verzugsschaden der BRD); BGH 13.6.1978, WM 1978, 1170
(Verzugsschaden in Héhe von {iber DM 500.000); BGH 9.4.1981, NJW 1981, 1732 (Pflicht-
teilsstreit); BGH 25.11.1982, NJW 1983,1542 (Verzugsschaden in Héhe von DM 43.362,99 bei
Verzug mit Geldleistungspflicht); BGH 26.10.1983, NJW 1984, 371 (Verzugszinsen aus
riickstindiger Versicherungsleistung); BGH 4.12.1985, BGHZ 96, 313 (Verzugszinsen i.H.v.
DM 5.131,11 bei int. Kaufvertrag); BGH 14.1.1987, NJW-RR 1987, 386 = JR 1987, 418 mit
Anm. Roth-Stielow, 419 . (Unterhaltsverzinsung); BGH 12.2.1990, NJW-RR 1991, 793 (Zins-
schaden in Hohe von DM 45.989,99 wegen verspiteter Rechnungsstellung); BGH 10.10.1991,
BGHZ 115, 307 (Prozefzinsen in H6he von iiber DM 200.000 bei Amtspflichtverletzung im
Bauplanungsrecht); BGH 9.2.1993, NJW 1993, 1260 (Revisionsverfahren betraf nur noch die
Zinseszinsen aus Verzugszinsen); aus der instanzgerichtlichen Rechtsprechung vgl. OLG
Hamm 17.3.1989, NJW-RR 1989, 1272 (Berufungsrechtsstreit dariiber, ob dem Kldger 5 %
Zinsen von 10.000 DM fiir die Zeit vom 24.10.1984 bis zum 7.3.1989 zustehen); OLG Karlsruhe
31.10.1989, WM 1991, 777 (Zukunftszinsen); LG Koblenz 7.9.1990, NJW-RR 1991, 171
(Ergénzung eines Endurteils um Zinsen iiber dem gesetzlichen Satz); LG Essen 19.4.1991,
NJIW 1991, 2425 (Verzugsschaden einer Bank).

5 Lemberg, JW 1923, 215: »nicht weiter ertriglich«; Goltermann, DRIZ 1927, 50: »Zopfe«.

6 Kissel, NJW 1975, 337; Scheffold, DRiZ 1983, 407.
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ursachen im derzeit geltenden Recht der gesetzlichen Zinsanspriiche wurzeln.
Dieses Gebiet ist tendenziell durch einen iiberzogenen favor debitoris geprégt.
Esenthilt allzu viele Anreize fiir den Schuldner, mit falligen Zahlungen zuriick-
zuhalten. Es zwingt den Glaubiger im Regelfall, fiirr die Geltendmachung eines
iiber den gesetzlichen Zinssatz hinausgehenden Zinsschadens (§288 Abs.2
BGB) die Verzugsvoraussetzungen darzutun und zu beweisen, obwohl der
Schuldner bereits seit Eintritt der Filligkeit weif3, daB er zu bezahlen hat. Es
gibt dem Schuldner den Einwand des fehlenden Verschuldens (§ 285 BGB), ob-
wohl er ganz unabhingig davon den seit Filligkeit dem Glaubiger wirtschaft-
lich zustehenden Betrag fiir sich nutzen konnte. Die vollkommen unrealisti-
schen gesetzlichen Zinssétze’ zwingen den Glaubiger aulerdem, darzutun und
zu beweisen, daf und in welcher Hohe er einen dariiber hinausgehenden Zins-
schaden erlitten hat oder daf und in welcher Hohe beim Schuldner eine Zins-
bereicherung eingetreten ist, die in Gestalt der sog. Bereicherungszinsen her-
auszugeben ist (vgl. § 818 Abs. 1, Abs. 2 BGB). Da diese Nachweise nicht selten
miBlingen, jedenfalls aber der Schuldner bei der bestehenden Rechtslage dar-
auf hoffen darf, sagt ihm sein »Zinskalkiil«, daB es sich jedenfalls unter Zins-
gesichtspunkten rechnen wird, mit der Zahlung bis zum AuBersten zuzuwar-
ten. Justizpolitisch und volkswirtschaftlich unerwiinschte Zahlungsverzoge-
rungen sind damit vorprogrammiert.

Das Zinskatkiil des Schuldners sollte indessen nicht ldnger aufgehen. Der
Schuldner sollte — wie Huber in seinem Gutachten zur Reform des Schuldrechts
formuliert — »nicht darauf spekulieren diirfen, da3 der Gldubiger einen Scha-
den entweder nicht erleidet oder nicht nachweisen kann«.® Die Priventions-
defizite im Recht der gesetzlichen Zinsanspriiche, von denen bisher die Rede
war, wiren durch einen allgemeinen Filligkeitszinsanspruch in kreditmarkto-
rientierter Hohe weitgehend ausgerdumt. Allgemeine Filligkeitszinsanspriiche
und kreditmarktorientierte Zinssitze finden wir bereits in einigen européi-
schen Rechtsordnungen. Eine Kombination beider Regelungen hat unléangst
auch die von der Européischen Union eingesetzte Kommission zur Verein-
heitlichung des Vertragsrechts vorgeschlagen.’

Das geltende Zinsrecht ist indessen nicht nur ineffizient, sondern auch un-
gerecht. Gerechtigkeitsdefizite ergeben sich primér im Hinblick auf die Bes-
serstellung der Kaufleute, was Grund und Hohe ihrer Zinsanspriiche (§§ 352,
352 HGB) und die fiir sie in der Rechtsprechung entwickelten Beweiserleich-
terungen bei der Geltendmachung eines tiber den gesetzlichen Zinssatz hin-

7 Medicus, NJW 1992, 2386: »anerkanntermaBen anachronistisch« (zu §246 BGB);
Palandt/Heinrichs, § 288 BGB Rn. 2: »unangemessen niedrig«; S. auch die Ironie bei Emme-
rich, JuS 1995, 123, 124 Fn. 8: »Ein Hinweis auf die gliicklichen Verhiltnisse bei Inkrafttreten
des BGB ...«.

8 Huber, Gutachten, S. 808.

? Vgl. Art.4.507 der »Principles of European Contract [.aw«, Text unten §4 V 1 Fn. 109.
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ausgehenden Zinsschadens anbetrifft.!? Die dieser Arbeit vorangestellte Ma-
xime mag bis zum Ende des vorigen Jahrhunderts ihre Berechtigung gehabt ha-
ben.!! Heute entspricht sie angesichts der Enge des Kaufmannsbegriffs unse-
res HGB', vor allem aber wegen der unrealistischen Beschrankung auf Kauf-
leute iiberhaupt in keiner Weise mehr der wirtschaftlichen Wirklichkeit. Es
trifft nicht mehr zu, da nur die »Kaufleute« auf die rechtzeitige Verfiigbarkeit
der ihnen zustehenden Geldbetrige angewiesen wiren. Auch Nichtkaufleute
sind heute »zinsbewuBlt« (wer spiirt nicht sogleich das »ZinsbewuBtsein« sei-
ner Bank, wenn erwartete Zahlungen ausbleiben?).)* Der lange Zeit giiltige
Satz »pecunia mercatoris valet plus quam pecunia non mercatoris« ist heute
mit einem Fragezeichen zu versehen. Er kennzeichnet eines der hauptsichli-
chen Gerechtigkeitsdefizite im bestehenden Zinsrecht — ein Gebiet, an dem
hierzulande die seit jeher innovative Kraft des Handelsrechts vollstdndig vorii-
bergegangen zu sein scheint.!

Weitere Unstimmigkeiten im Zinsrecht zeigen sich bei einer Gegeniiber-
stellung anderer Vergleichspaare, wie etwa beim Vergleich wechsel- oder
scheckmiBig verbriefter Forderungen mit solchen, bei denen dies nicht der Fall
ist. Gerechtigkeitsdefizite ergeben sich auch durch die geringe Hohe und den
starren Charakter der meisten gesetzlichen Zinssitze. Diesen Zustand sollte ei-
ne nach Rationalitit strebende Rechtsordnung nicht langer hinnehmen. Glaub-
wiirdig ist sie nur in dem MaBe, wie sie Wertungswiderspriiche vermeidet.'s

2. DaB sich in einer breit angelegten Untersuchung tiber gesetzliche Zins-
anspriiche kein Abschnitt (iber den »Begriff« des Zinses findet, mag auf den er-
sten Blick erstaunen — die Erklirung dafiir ist indessen einfach. Denn die Dis-
kussion iiber den Zinsbegriff im Recht — und auch in der Geldpolitik — dreht
sich allein um den Vertragszins.

a) So ging und geht es im Kreditrecht vornehmlich darum, den Anwen-
dungsbereich der zinsbezogenen Schuldnerschutzvorschriften zu bestimmen
(88138 Abs. 1,247 a.F, 248, 289, 609 a n.F. BGB,!® Art.I §4 PAngVo v. 14.3.
1985'7), d.h. um diejenigen Faktoren, die in die Berechnung des »Zinses« ein-

10 Mit Recht beanstandet Basedow, ZHR 143 (1979), 318 die »verworrene Kasuistik« um
§288 Abs.2 BGB.

1 Vgl. Vion, Rép. Defrénois 1975, 1, 1089.

12 Zu den Bemiihungen um eine Reform des Kaufmannsbegriffs vgl. die Mitteilung in ZRP
1993, 456 sowie — mit einer ausfiihrlichen Analyse der im Kaufmannsbegriff angelegten
Unterscheidungsdefizite — Bundesminister fiir Justiz (Hrsg.), Reform, bes. S. 16 ff.

3 Vom ZinsbewuBtsein des »kleinen Mannes« spricht mit Recht Ert, S.156.

¥ Dazu und zur »Kommerzialisierung« des biirgerlichen Rechts unten §1 L.

5 Auch der AbschluBbericht der Schuldrechtskommission (1992) schligt die Aufgabe der
Unterscheidung zwischen Kaufleuten und Nichtkaufleuten jedenfalls beim Zinssatz vor,
S.117.

16 Grdl. zum Zinsbegriff der genannten Vorschriften Canaris, NJW 1978, 1891, 1894 ff.

17 BGBI. 1,589 i.d.F. der Anderungsverordnung v.3.4.1992, BGBI. I, 846;s. auch §4 Abs.2
VerbrKrG.
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zustellen sind. Die Bankenpraxis hat in diesem Zusammenhang bekanntlich ei-
nigen Einfallsreichtum bewiesen, geleitet von dem Bestreben, dem Anwen-
dungsbereich der Schuldnerschutzvorschriften méglichst auszuweichen. Da
diese Vorschriften naturgemaB nicht die gesetzlichen,sondern die vertraglichen
Zinsanspriiche begrenzen, besteht fiir die vorliegende Untersuchung zum ge-
setzlichen Zinsrecht keine Notwendigkeit, die gesamte Diskussion um Wesen
und Begriff der Vertragszinsen aufzuarbeiten oder gar in sie einzugreifen.'s
b) Auch eine Auseinandersetzung mit den in der Volkswirtschaftslehre ent-
wickelten Theorien zur Rechtfertigung und zur Bildung des Marktzinses er-
scheint wenig zweckmiBig, kann uns dies doch keine Anhaltspunkte fiir die Be-
wertung und Fortentwicklung des bestehenden Systems der gesetzlichen Zin-
sanspriiche liefern. Die Volkswirtschaftsiehre, genauer: die Geldpolitik, befaB3t
sich mit dem Darlehenszins, den der Gliubiger als Preis fiir die freiwillige Uber-
lassung von Kapital erhilt. Die Kapitaliiberlassung bedeutet danach fiir den
Glaubiger Verzicht auf:
- Horten (Besitzerstolz),
- Liquiditat (Sicherheit, Terminrisiko),
— gegenwirtigen Konsum und
— Sicherheit (Ausfallrisiko, Wahrungsrisiko).!
Uber das dogmatische Fundament und fiir die sachgerechte Bemessung der
Hohe geserzlicher Zinsanspriiche gibt diese wirtschaftliche Betrachtungsweise
keinen Aufschlu8. Denn der Gldubiger »gewiéhrt« in den hier vorausgesetzten
Fallsituationen ab Filligkeit nicht freiwillig, sondern gegen seinen Willen »Kre-
dit«.?® Zudem befassen sich die wirtschaftswissenschaftlichen Zinstheorien
nicht mit einem Vergleich der Vermogenslagen von Schuldner und Gliubiger,
wobei jeweils die piinktliche/unpiinktliche Erfiillung der Geldschuld zu unter-
stellen wire. Nur eine solche vergleichende Betrachtung, den Juristen aus der
Anwendung der schadensrechtlichen Differenzhypothese geldufig, kann in-
dessen Grund und Hohe gesetzlicher Zinsanspriiche rechtfertigen. Je nachdem,
ob der Vergleich der Vermogenssituationen auf der Schuldner- oder der Glau-
bigerseite erfolgt, gelangt man zu einer bereicherungsrechtlichen oder scha-

8 ‘Wenig hilfreich erscheint auch eine Auseinandersetzung mit dem steuerrechtlichen
Begriff der Zinseinnahmen i.S. von § 20 Abs. 1 Nrn. 5-7 EStG 1990. Der Begriff der »Zinsen
aus sonstigen Kapitalforderungen jeder Art« (§ 20 Abs.1 Nr. 7 EStG 1990) ist denkbar weit
und umfaBt nach der Rechtsprechung des BFH auch die kraft Gesetzes geschuldeten
Verzugszinsen (BFH 29.9.1981, BStBI. 1982,11,113), Zinsen fiir Enteignungsentschédigungen
(BFH 22.4.1980, BStBI. 1980, 11, 570) sowie ProzeBzinsen (BFH 8.4.1986, BStBl. 1986, 1, 557).
Der Rechtsprechung geht es ersichtlich darum, jegliche Einnahmen zu erfassen, die durch die
Uberlassung von Kapitalvermogen gegen Entgelt entstehen, vgl. BFH 8.10.1991, WM 1992,
516, 517 (Nutzungsentgelt aus Zerobonds).

19 Borchert, in: VGWL, Stichw. »Zins«.

% Zuriickhaltend zum Erkldrungswert der wirtschaftswissenschaftlichen Zinstheorien
deshalb auch Basedow, ZHR 143 (1979), 322, der seine Uberlegungen aber auf den
»Verzugsglidubiger« beschrinkt.
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densersatzrechtlichen Betrachtungsweise. »Gegenwert« der gesetzlichen Zin-
sen ist die beim Schuldner eingetretene Bereicherung oder der beim Glidubi-
ger eingetretene Schaden. Dagegen kann der Glaubiger den Zins nicht bean-
spruchen »unde perdit consolationem vel laetitia mentis«, gewissermaBen als
Ausgleich fiir den immateriellen Schaden, den er erleidet (verletzter Besitzer-
stolz etc.), wie dies in den wirtschaftswissenschaftlichen Erkldrungsmodellen
anklingt.”!

¢) Der »Begriff« der gesetzlichen Zinsen ist demnach denkbar einfach; er
1Bt sich ohne Miihe aus den Anspruchsgrundlagen im Zinsrecht (§§ 288, 291
BGB, 353 HGB usw.) entwickeln. Anders als beim Darlehenszins konnen wir
dabei auf eine Funktionsbeschreibung der Zinsen (Vergiitung fiir Kapitalge-
brauch/Kapitalentbehrung??) verzichten, weil sich die Frage nach der Zinsei-
genschaft bestimmter, im Wirtschaftsleben vorkommender Zahlungen aus der
Sicht der gesetzlichen Zinstatbesténde nicht stellt. Der Begriff der gesetzlichen
Zinsen ist deskriptiv, nicht normativ.??

Zu weit spannt den Bogen daher Schmitz, der einem fiir alle Arten von Zins-
normen brauchbaren Zinsbegriff auf der Spur ist.* Deutlich wird dies daran,
daB er die von ihm erarbeitete Zinsdefinition? in seiner Darstellung des Rechts
der gesetzlichen Zinsen nicht nutzbar zu machen vermag.?

Als Ausgangspunkt einer »Begriffsbestimmung«,die den Positivisten als Ori-
entierung dienen mag, ist der Begriff des Darlehenszinses freilich durchaus
brauchbar. Die frithere Praxis bezeichnete als Zins » Vergiitungen fiir Uberlas-
sung des Kapitals (...), die auf Bruchteile dieses Kapitals bemessen im voraus
dem Betrage nach fest bestimmt sind«.?” Daf} diese Vergiitung »fortlaufend zu
entrichten« ist, hat das RG dariiber hinaus erst relativ spat ausgesprochen, bis
dahin aber stets als selbstverstindlich angenommen.? Fiir unsere Zwecke kon-
nen wir dabei das Merkmal »Vergiitung« schlicht durch den neutralen Begriff
»Zahlung« ersetzen; die dogmatische Einordnung dieser Zahlungspflicht er-

2t Zur Rechtfertigung des Darlehenszinses als immateriellen Schadensersatz im spit-
mittelalterlichen Recht s. demgegeniiber Trusen, FS Biarmann, 124 f. unter Berufung auf Kon-
rad Summenhart von Calw.

2 Zu dieser Kontroverse in der Diskussion um die Natur der Vertragszinsen s.nur
Staudinger/K. Schmidt, § 246 BGB Rn. 8.

3 Ahnlich Miinzberg, WM 1991, 170, 171, der die Zinsen mit Vergiitungscharakter unter
einen »materiellen« Zinsbegriff faBt, die gesetzlichen Zinsen hingegen unter einen »formel-
len«.

2 Vegl. Schmitz, S.3.

3 Schmitz, S.23.

% Vgl. Schmitz, S.119-168.

277 RG 7.5.1915, RGZ 86,399, 400 {.; weniger prizise noch RG 20.10.1919, WarnRspr. 1910
Nr.417,S.434,435;RG 30.9.1927, RGZ 118,152, 155; weit. Nachw. bei Staudinger/ K. Schmidt,
§246 BGB Rn.7.

% RG 29.1.1942, RGZ 168, 284, 285 unter Hinweis auf RG 20.10.1919 und RG 7.5.1915
(beide vorige Fn.).
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folgt auBerhalb der begrifflichen Erfassung des Zinses.?® Das »Kapital« besteht
beim gesetzlichen Zinsanspruch stets aus Geld. Zinsen auf »andere vertretba-
re Sachen« (vgl. § 607 BGB) gewihrt das Gesetz nicht.®

Das Merkmal der »Bestimmung im voraus« war im Hinblick auf variable
Zinssitze spiter durch RGZ 118,152,156 fallengelassen worden.*' Maf3gebend
war fiir das Reichsgericht die Erwagung, daf3 die Hohe der Zinsschuld sich erst
im Nachhinein bestimmen 148t, d.h. wenn Beginn und Ende des Zinsenlaufs
feststehen. Diese Uberlegung ist auf den gesetzlichen Zins iibertragbar, finden
wir doch auch unter den gesetzlichen Zinssidtzen variable Gestaltungen (z.B.
§11 Abs.1 VerbrKrG).

In neuerer Zeit hat der BGH den Zinsbegriff durch Verzicht auf das Krite-
rium der »fortlaufenden Zahlung« im Anschlufl an Canaris® noch mehr er-
weitert.” Thm ging es dabei darum, auch einmalige Zahlungen, die die Kredit-
geber fiir die Verschaffung, Uberlassung oder Hingabe des Kapitals verlangen,
in die Sittenwidrigkeitspriifung von Darlehensvertrigen einzubeziehen. Da an-
gefallene gesetzliche Zinsen sofort fillig sind (§ 271 Abs. 1 BGB) und nicht erst
nach Ablauf einer bestimmten Zeit als Einmalbetrag verlangt werden konnen,
soll der Verzicht auf das Merkmal der »fortlaufenden Entrichtung« nicht fiir
den Begriff der gesetzlichen Zinsen iibernommen werden. Gesetzliche Zinsen
sind nicht fiir den Ubergang der Kapitalnutzungsmoglichkeit an den Schuldner
zu entrichten, sondern fiir die Kapitalnutzungsmoglichkeit in der Zeit.

Die Definition der gesetzlichen Zinsen lautet nach allem:

»Gesetzliche Zinsen sind fortlaufend kraft gesetzlicher Anordnung zu ent-
richtende Zahlungen, die nach Bruchteilen eines in Geld ausgedriickten Kapi-
tals berechnet werden. «

d) Zur weiteren Eingrenzung des Programms der vorliegenden Untersu-
chung sei noch klargestellt, da wir uns auch auBerhalb der Grundsatzdiskus-
sion liber Nominalismus und Valorismus bewegen. Denn dort geht es um das
Verhiltnis von Geld zum Wert von Nichtgeldleistungen, wohingegen die Zin-
sen gerade fiir die Vorenthaltung oder Nutzung von Geld zu entrichten sind.>

3. Die Arbeit besteht aus zwei Teilen.

a) TeillbefaBtsich mit dem Institut der Filligkeitszinsen,das bisher im deut-
schen Recht eher ein Schattendasein fiihrt (§ 353 Satz 1 HGB), bei rechtsver-

2 Unten Teil I, 1. Kap., §§ 1-5.

30 Staudinger/K. Schmidt, § 246 BGB Rn. 50.

3 RG 30.9.1927 (Fn. 27); im AnschluB} daran: BGH 20.3.1953, LM Nr. 1 zu §247 BGB =
DB 1953, 485 = BB 1953, 339.

2 NJW 1978, 1891 f.

3 BGH 9.11.1978, NJW 1979, 805, 806; BGH 16.1.1978, NJW 1979, 540, 541; dazu
Staudinger/K. Schmidt, § 246 BGB Rn. 7; aus neuerer Zeit vgl. BGH 24.1.1992, NJW-RR 1992,
591,592

3 Auf die Nominalismusdebatte 148t sich auch Basedow in seiner grundlegenden Unter-

suchung iiber »Die Aufgabe der Verzugszinsen in Recht und Wirtschaft« nicht ein, ZHR 143
(1979), 329.
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gleichender Betrachtung indessen als Grundtatbestand des Rechts der gesetz-
lichen Zinsanspriiche erscheint. Da der Erkenntniswert von bloBen Begriffs-
bestimmungen fiir unsere Zwecke, wie gesagt, gering ist, bemiithen wir uns im
ersten Kapitel zunédchst um eine dogmatische Standortbestimmung der Fallig-
keitszinsen, die durch eine eingehende historische und rechtsvergleichende
Grundlegung vorbereitet wird. Dabei zeigt sich, da3 man die Falligkeitszins-
normen iiberzeugend in das bestehende System der gesetzlichen Entgelttatbe-
stinde einfiigen kann und daB diese Tatbestinde bereicherungsrechtlich ein-
zuordnen sind. Eine Nebenfunktion der gesetzlichen Zinstatbestidnde liegt in
der Prdvention von Zahlungsverzdgerungen.

Im zweiten Kapitel geht es um die durch das geltende Recht hervorge-
brachten Gerechtigkeits- und Praventionsdefizite. Aus der bereicherungs-
rechtlichen Qualifikation der Falligkeitszinsen folgt,daB diesem Institut ein all-
gemeiner Gerechtigkeitsgehalt innewohnt, der nicht iiberzeugend auf das Ge-
biet des Handelsrechts begrenzt werden kann. Grundgedanke des Filligkeits-
zinsanspruchs ist es, die nach Eintritt der Filligkeit beim sdumigen Geld-
schuldner erfahrungsgemif eintretende Bereicherung durch Erwirtschaftung
von Anlagezinsen oder durch Ersparnis von Kreditzinsen abzuschdpfen und sie
an den Glaubiger abzufiihren. Dieses Konzept begegnet uns in verschiedenen
europdischen Rechtsordnungen und im UN-Kaufrecht. Die im deutschen Zins-
recht noch vorherrschende Unterscheidung von zivil- und handelsrechtlichen
Schuldverhiltnissen stellt eine Gerechtigkeitsliicke dar, die nur durch Er-
streckung des Instituts auf das gesamte Privatrecht zu schlieen ist. Justizpoli-
tisch und volkswirtschaftlich unerwiinschte Praventionsdefizite zeigen sich dar-
iiber hinaus in der Normierung des Verzugstatbestandes, die dem Schuldner
noch zu weitreichende Moglichkeiten beldf3t, den Eintritt des Verzuges zu ver-
eiteln oder jedenfalls mit Erfolg abzustreiten. Es gelingt ihm damit haufig,auch
den Beginn der Zinspflicht lange hinauszuschieben.

Das dritte Kapitel ist den Moglichkeiten zur Behebung der aufgezeigten Ge-
rechtigkeits- und Praventionsdefizite gewidmet. Da Auswege de lege lata an
den Grenzen der richterrechtlichen Rechtsfortbildung scheitern diirften, wird
die Normierung eines allgemeinen Filligkeitszinstatbestandes fiir alle Geld-
schulden privatrechtlicher Natur vorgeschlagen.

b) Teil Il untersucht in methodisch gleicher Weise die Hohe der gesetzlichen
Zinsen. Im ersten Kapitel werden die Entstehung der starren Niedrigzinssitze
in §§ 246,288 BGB, 352 HGB und die Reaktion in der Praxis auf die damit ver-
bundenen Unzutriglichkeiten in historisch-dogmatischer Sicht dargestellt.
Deutlich wird dabei, daB die Praxis schon nach geltendem Recht hiufig Zu-
flucht bei diskontsatzabhingigen Zinssitzen sucht (so bei der Vereinbarung
von Verzugszinspauschalen und in der Rechtsprechung zu § 288 Abs.2 BGB,
die neuerdings bisweilen den diskontsatzabhingigen Zinssatzin § 11 Abs. 1 Ver-
brKrG als Anhaltspunkt fiir eine Verzugsschadensschitzung nach §287 ZPO
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heranzieht*). Im Anschluf} daran sind einige kreditmarktabhéingige Zinssatz-
normen des in- und ausldndischen Rechts vorzustellen. Der Analyse dieser Be-
stimmungen entnehmen wir eine Tendenz hin zu beweglichen kreditmarktori-
entierten Zinssitzen fiir alle Arten von Geldverbindlichkeiten sowie die Ten-
denz, auch hinsichtlich der Zinshthe das Kaufmannsprivileg (»pecunia merca-
toris...«) aufzugeben. Die Regelungen enthalten zum Teil vorbildliche Ele-
mente fiir eine Fortbildung des deutschen Zinsrechts.

Das nachfolgende zweite Kapitel zeigt die mit der derzeitigen Rechtslage
verbundenen Unzutriglichkeiten auf: Gerechtigkeitsdefizite aufgrund ganz un-
terschiedlicher Zinssatzregelungen und aufgrund der geringen Héhe und des
starren Charakters der gesetzlichen Zinssétze; justizpolitisch und volkswirt-
schaftlich unerwiinschte Priventionsdefizite wiederum wegen der geringen
Hohe der Zinssétze.

Den denkbaren Auswegen wendet sich das dritte Kapitel zu. De lege lata ist
hier nichts auszurichten, da eine Erstreckung der bestehenden sondergesetzli-
chen kreditmarktorientierten Zinssatznormen auf allgemeine Zinstatbestdnde
die Grenzen der richterlichen Rechtsfortbildung iiberschreiten diirfte.

De lege ferenda wird statt dessen vorgeschlagen, den hier propagierten all-
gemeinen Filligkeitszinstatbestand (Teil I der Arbeit) mit einem einheitlichen,
kreditmarktorientierten Zinssatz auszustatten. Eine solche Zinssatzregelung
befiirwortet im Grunde auch der AbschluSbericht der Schuldrechtskommis-
sion (§ 246 BGB-KE).”” Die Realitiitsniihe eines solchen Zinssatzes wiirde zur
Behebung der dargestellten Defizite in entscheidendem MafBe beitragen,da da-
mit ein wesentlicher Anreiz fiir Zahlungsverzogerungen entfiele und der Glidu-
biger haufig auf die Geltendmachung eines iiber den gesetziichen Zinssatz hin-
ausgehenden Zinsschadens verzichten wird. Als Parameter eines solchen Zins-
satzes bietet sich der Diskontsatz der Deutschen Bundesbank an. Ein langjdhri-
ger Vergleich der Kontokorrentzinsen fiir Kredite unter 1 Mio.DM mit der Dis-
kontsatzentwicklung ergibt einen durchschnittlichen Abstand von 5,46 % zwi-
schen beiden GroBen. Fiir den gesetzlichen Zinssatz wird daher die Formel D
+ 5,5 empfohlen, was zwar deutlich iiber den Vorschlag der Schuldrechtskom-
mission hinausgeht (D + 2), aus Praventionsgriinden indessen gerechtfertigt er-
scheint. Diese Griinde sprechen weiterhin dafiir, eine konkrete Berechnung der
»Zinsbereicherung« nicht zuzulassen.

Am Vorabend der Europidischen Wirtschafts- und Wihrungsunion ist ab-
schlieBend zu fragen, wie eine europaeinheitliche Zinsnorm fiir privatrecht-
liche Geldleistungspflichten beschaffen sein konnte.

35 BGH 8.10.1991, BGHZ 115,268,273;im Anschlu3 daran: OLG Bremen, 1.12.1993, WM
1994, 153,155; s.a. BGH 3.5.1995, NJW 1995, 1954 = EWIiR 1995, 715 (Biilow).

% A.A.namentlich Basedow, ZHR 143 (1979),337; gegen ihn: Staudinger/K. Schmidt, § 246
BGB Rn. 52. .

3 Dazu Abschlu8bericht, S. 115 ff.
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