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Kapitel 1

Einfiihrung

A. Anlass und Relevanz der Arbeit

Im Zuge der Finanzmarktkrise wurden die aufsichtsrechtlichen Vorgaben, ins-
besondere die Eigenkapitalvorgaben, stetig verschirft. Die Bildung von Eigenkapital
steht dabei regelméBig in einem Spannungsverhiltnis zu den Ausschiittungsinter-
essen von Gesellschaftern und Hybridkapitalgebern.' Zunehmend in den Fokus riickt
dabei der bereits seit 1990 erlaubte Fonds fiir allgemeine Bankrisiken gem.
§ 340g HGB.” Die Vorschrift operiert an der Schnittstelle zwischen Bankaufsichts-,
Gesellschafts- und Rechnungslegungsrecht. Sie ermoglicht den Banken die Bildung
von aufsichtsrechtlichem Eigenkapital.’ Durch die Ausgestaltung als Vorschrift der
Gewinnermittlung wird durch eine Dotierung gem. § 340g HGB allerdings auch der
Jahresiiberschuss und damit der im Rahmen der Gewinnverwendung ausschiittbare
Betrag vermindert.*

In jiingerer Zeit entbrannte so gleich mehrfach Streit tiber die RechtméBigkeit von
Dotierungen gem. § 340g HGB.” Mediale Aufmerksamkeit erfuhr vor allem die
Dotierungspraxis der Stadtsparkasse Diisseldorf.® Trotz der Gefahr extensiver Do-
tierungen gem. § 340g HGB sind die Rechtsprechung und das Schrifttum zur Frage
der Begrenzung noch ,rar und wenig differenziert”’. Neben der Frage der Recht-
mifigkeit von Dotierungsentscheidungen gem. § 340g HGB wird auch iiber die
bilanzielle Einordnung des Sonderpostens gem. § 340g HGB gestritten. So hatten

' Vgl. hierzu beispielsweise § 58 AktG und § 29 GmbHG die einen Interessenausgleich
herbeifiihren sollen.

2 Gesetz zur Durchfiihrung der Richtlinie des Rates der Europiischen Gemeinschaften iiber
den Jahresabschluss und den konsolidierten Abschluss von Banken und anderen Finanzinsti-
tuten (Bankbilanzrichtlinie-Gesetz) v. 30.11.1990, BGBI. I, S. 2570.

3 Vgl. hierzu Art. 26 Abs. 1 lit. f CRR.

* Morfeld, in: BeckOK, HGB, § 340g Rn. 6.

3 Vgl. hierzu OLG Schleswig, Urt. v. 03.05.2019 — Az.: 9 U 83/18 = BKR 2019, 450,
450 ff. und in der Vorinstanz LG Kiel, Urt. v. 19.04.2018 — Az.: 6 0 447/16 = BKR 2018, 292,
292 ff.; OLG Diisseldorf, Urt. v. 24.09.2020 — Az.: I-6 U 23/19 = WM 2020, 2118, 2118 ff. und
in der Vorinstanz LG Diisseldorf, Urt. v. 21.12.2018 — Az.: 10 O 158/17 = BKR 2019, 306,
306 ff.

6 Vgl. hierzu FAZ v. 30.09.2015, S. 18; Handelsblatt v. 28.08.2015, S. 24.

7 Schmidberger, BKR 2017, 309.
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sich die LG Kiel® und Diisseldorf’ sowie in der Berufung die OLG Schleswig'® und
Diisseldorf!’ im Rahmen von etwaigen Wiederauffiillungsanspriichen von Hybrid-
kapitalgebern damit auseinanderzusetzen, ob es sich bei dem Sonderposten um eine
bilanzielle Riicklage handelt.

Im Kontext der verstirkten Risikovorsorge wihrend der Corona-Pandemie und
den damit einhergehenden, noch schwer absehbaren wirtschaftlicher Folgen ver-
schirft sich der Konflikt nochmals. Allein seit der Einstufung von Covid-19 als
Pandemie im Mirz 20202 wurden von den deutschen Banken bis August
9,226 Milliarden Euro dem Sonderposten gem. § 340g HGB zugefiihrt."> Derzeit
besteht mit insgesamt 126,227 Milliarden Euro im Fonds fiir allgemeine Bankrisiken
ein Allzeithoch dieser Risikovorsorge.'

Ziel der Arbeit ist dementsprechend die rechtliche Aufarbeitung des § 340g HGB.
Dabei soll es vor allem um die bilanzielle Einordnung und Begrenzung des Son-
derpostens gehen.

B. Eingrenzung und Gang der Untersuchung

Der Dreiteilung des deutschen Bankensystems folgend wird, soweit erforderlich,
zwischen privaten Kreditinstituten, offentlich-rechtlichen Kreditinstituten und Ge-
nossenschaftsbanken differenziert.'> Wegen der dominierenden Rolle innerhalb der
jeweiligen Bankengruppe beschrinkt sich die Untersuchung bei den privaten Kre-
ditinstituten auf die Aktiengesellschaften und bei den offentlich-rechtlichen Kre-
ditinstituten auf Sparkassen.

Zunichst werden die verschiedenen Regelungsgebiete, auf die der § 340g HGB
Einfluss hat, dargestellt (Kapitel 2). Sodann werden die Gefahren extensiver Do-
tierungen gem. § 340g HGB herausgearbeitet (Kapitel 3). Unter Rekurs auf die
Gefahren extensiver Dotierungen und der betriebswirtschaftlichen Kritik an den
gesetzlichen Vorgaben des § 340g HGB wird dessen VerfassungsmiBigkeit auf den
Priifstand gestellt. In diesem Rahmen wird auch auf Alternativmodelle de lege fe-
renda eingegangen (Kapitel 4). Daran anschliefend wird der Sonderposten gem.
§ 340g HGB bilanziell eingeordnet und sein Verhiltnis zu Wiederauffiillungsan-

LG Kiel, Urt. v. 19.04.2018 — Az.: 6 O 447/16 = BKR 2018, 292, 292 ff.

° LG Diisseldorf, Urt. v. 21.12.2018 — Az.: 10 O 158/17 = BKR 2019, 306, 306 ff.

' OLG Schleswig, Urt. v. 03.05.2019 — Az.: 9 U 83/18 = BKR 2019, 450, 450 ff.

' OLG Diisseldorf, Urt. v. 24.09.2020 — Az.: I-6 U 23/19 = WM 2020, 2118, 2118 ff.

2 Vgl. hierzu den tiglichen Lagebericht des Robert Koch-Instituts zur Coronavirus-
Krankheit-2019 (COVID-19), v. 12.03.2020, S. 6.

13 Vgl. hierzu Deutsche Bundesbank, Bankstatistiken, Oktober 2020, S. 9.
4 Vgl. hierzu Deutsche Bundesbank, Bankstatistiken, Oktober 2020, S. 9.

'S Zur Dreiteilung der Banken Riimker/Winterfeld, in: Schimansky/Bunte/Lwowski,
Bankrechts-Handbuch (2017), § 124 Rn. 101.
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spriichen von Hybridkapitalgebern herausgearbeitet. Dabei liegt der Schwerpunkt
auf der Einordnung des Fonds fiir allgemeine Bankrisiken gem. § 340g HGB als
Riicklage im bilanziellen Sinne (Kapitel 5). Im Anschluss wird die, fiir die Praxis
iiberaus bedeutsame Frage erortert, ob von den gesetzlichen Vorgaben des
§ 340g HGB abgewichen werden kann (Kapitel 6). Dem folgt die Ermittlung der
Grenzen der Dotierungsentscheidung gem. § 340g HGB. Hierbei wird zwischen den
Anforderungen an eine recht- und zweckmifige Dotierung gem. § 340g HGB un-
terschieden (Kapitel 7). Mit zusammenfassenden Thesen kommt die Arbeit zu ihrem
Abschluss.
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