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K apitalkonsolidierung im Bankkonzern

Von Dr. iur. Dipl.-Kfm. Michael Senger, Mannheim

Européische Bankkonzerne sind nicht nur verpflichtet, konsolidierte Jahresabschlisse zu erstellen,
se missen seit Mitte der achtziger Jahre dartber hinaus ihr gesamtes regulatives Eigenkapital im
Wege eines weiteren Konsolidierungsverfahrens ermitteln. Dieses Verfahren hat der deutsche
Gesetzgeber im Kreditwesengesetz kodifiziert. Der folgende Beitrag erdrtert offene Fragen, die sich
bei Anwendung der kreditwesenrechtlichen Vorschriften Uber die Kapitalkonsolidierung stellen,
und zeigt die Konsequenzen auf, die das Konsolidierungsverfahren auf die
Geschéaftsentfaltungsmoglickeiten der Konzernunternehmen hat. Die anschliefende Analyse der
Zweckmalligkeit des Verfahrens soll belegen, dass sich die Pflicht zur Durchfihrung einer
besonderen bankaufsichtsrechtlichen Kapitalkonsolidierung kaum rechtfertigen Iasst. Der Autor
pladiert daher fur deren Abschaffung und fur die Einfuhrung einer generellen Pflicht zur

Unterlegung von Bank-an-Bank Beteiligungen mit Haftungsmitteln.
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2. Gruppeninterne Haftungsbeziehungen
G. Rechtspolitische Schlussfolgerungen
|. Zweck der kreditwesenrechtlichen Kapitalkonsolidierung
I1. Abschaffung der kreditwesenrechtlichen Kapitalkonsolidierung
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V. Erfassung von Bankengruppen als wirtschaftliche Einheiten

A. Einleitung

Das an der Spitze eines Bankkonzerns stehende Kreditinstitut ist seit Inkrafttreten der 3. KWG-
Novelle! verpflichtet, dafiir Sorge zu tragen, dass der Konzern insgesamt mit einem angemessenen
haftenden Eigenkapital ausgestattet ist. Die damals in das Kreditwesengesetz eingefligten gruppen-
bezogenen Regelungen sind seither mehrfach, insbesondere durch die 5. und 6. KWG-Novelle? so-
wie durch das Dritte Finanzmarktférderungsgesetz® gendert worden. Sie beruhen ganz iiberwie-
gend auf VVorgaben des européischen Gesetzgebers'.

Derzeit liegt ein Gesetzesentwurf der Bundesregierung zur Umsetzung der Finanzkonglomerate-
richtlinie> vor®. Mit dem Finanzkonglomeraterichtlinie-Umsetzungsgesetz sollen vor alem zusétzli-
che Regeln Uber die Mindestkapitalausstattung von Finanzgruppen eingefiihrt werden, deren ange-
horige Unternehmen sowohl in der Banken- und Wertpapierdienstleistungs- als auch in der Vers-
cherungsbranche tétig sind (vgl. § 10b KWG RegE). Diese Regelungen lassen indessen die Anfor-
derungen unbertihrt, die das Kreditwesengesetz an die Eigenmittelausstattung von Institutsgruppen

1 Drittes Gesetz zur Anderung des Gesetzes iber das Kreditwesen vom 20. Dezember 1984, BGBI. | S. 1693 ff.

2 Art. 1 des Gesetzes zur Anderung des Gesetzes iiber das Kreditwesen und anderer Vorschriften tiber Kreditinstitute
vom 28. September 1994, BGBI. | S. 2735 ff.; Art. 1 des Gesetzes zur Umsetzung von EG-Richtlinien zur Harmo-
nisierung bank- und wertpapieraufsichtsrechtlicher Vorschriften vom 22. Oktober 1997, BGBI. | S. 2518 ff.

3 Gesetz zur weiteren Fortentwicklung des Finanzpl atzes Deutschland vom 24. Mérz 1998, BGBI. | S. 529 ff.

* V. insbesondere Art. 52 bis 56 der Richtlinie 2000/12/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 20.
Maérz 2000 Uber die Aufnahme und Ausiibung der Tétigkeit der Kreditinstitute, ABI. EG Nr. L 126 v. 26. 5. 2000,
S. 1 ff. und Art. 7 Abs. 2 und 3 der Richtlinie 93/6/EWG des Rates vom 15. Mé&rz 1993 Uiber die angemessene Ei-
genkapital ausstattung von Wertpapierfirmen und Kreditinstituten, ABI. EG Nr. L 141 v. 11. 6. 1993, S. 1 ff.

> Richtlinie 2002/87/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 16. Dezember 2002 {iber die zustzliche
Beaufsichtigung der Kreditinstitute, Versicherungsunternehmen und Wertpapierfirmen eines Finanzkonglomerats
und zur Anderung der Richtlinien 73/239/EWG, 79/267/EWG, 92/49/EWG, 92/96/EWG, 93/6/EWG und
93/22/EWG des Rates und der Richtlinien 98/78/EG und 2000/12/EG des Européi schen Parlaments und des Rates,
ABI. EG Nr. L 35v. 11. 2. 2003, S. 1 ff.

®  BegrRegE BR-Drucks. 433/04 vom 28. 5. 2004.
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(8§ 10a Abs. 2 KWG) und Finanzholding- Gruppen (§ 10a Abs. 3 KWG) stellt’. Lediglich
der Begriff der Institutsgruppe und damit der Kreis der konsolidierungspflichtigen Unternehmen
soll nunmehr auf horizontale Unternehmensgruppen erweitert werden (vgl. 8 10a Abs. 2a, 8 1 Abs.
21 KWG RegE). Im Schrifttum wurde allerdings bereits auf der Grundlage des geltenden Rechts
auch ohne ausdrtickliche Regelung fur die Einbeziehung derartiger Gleichordnungskonzerne in den
kreditwesenrechtlichen Konsolidierungskreis pladiert®.

Anliegen dieses Beitrags ist es, das fur Instituts- und Finanzholding-Gruppen geltende kreditwesen-
rechtliche Verfahren der Eigenmittelkonsolidierung zu erdrtern und auf seine Zweckmafdigkeit zu
untersuchen. Dazu werden zunédchst Fragen diskutiert, die sich bei der Durchfiihrung der Voll- und
Quotenkonsolidierung nach 8§ 10a Abs. 6 und 7 KWG stellen. Im Anschluss hieran wird auf das
Verhdtnis des Konsolidierungsverfahrens zu dem auf der Ebene des einzelnen Instituts geltenden
Abzugsverfahren nach § 10 Abs. 6 KWG und auf die Auswirkungen der Konsolidierung auf die
Geschéftsentfaltungsmoglichkeiten gruppenangehtriger Unternehmen eingegangen. Im anschlie-
Renden Tell soll gezeigt werden, dass das Konsolidierungsverfahren nicht von den Zwecken getra-
gen wird, die ihm der Gesetzgeber zugrunde legt. Zunéchst soll jedoch dargestellt werden, unter
welchen Voraussetzungen die Eigenmittelausstattung einer Instituts- oder Finanzholding-Gruppe als
angemessen anzusehen ist.

B. Angemessene Eigenmittel

§ 10a Abs. 1 Satz 1 KWG bestimmt, dass Institutsgruppen und Finanzholding-Gruppen® insgesamt
angemessene Eigenmittel haben missen. Die Angemessenheit der Eigenmittelausstattung ist nach
§ 10a Abs. 6 Satz 1 Halbs. 1 KWG anhand einer Zusammenfassung der Eigenmittel (8 10 Abs. 2
Satz 1 KWG) und der weiteren nach 8 10a Abs. 1 Satz2, § 10 Abs. 1 Satiz2 KWG i. V. m.
§ 3 GS 1™° maRgeblichen Positionen der gruppenangehorigen Unternehmen zu beurteilen. Weitere
mal3gebliche Positionen in diesem Sinne sind Risikoaktiva (84 Satz 2 GS I) und Marktrisikoposi-
tionen ( § 2 Abs. 2 Satz 2 GS ).

Die Kapitalausstattung einer Gruppe ist angemessen, wenn diein 83 Abs. 1 Nr. 1und 2i. V. m. § 2
Abs. 1 und 2 GS| genannten Relationen eingehalten sind. Das bedeutet im Einzelnen, dass

" Vgl. BegrRegE BR-Drucks. 433/04 vom 28. 5. 2004, S. 76.

Vgl. dazu ndher Senger, Bankenaufsicht, Unternehmensverbindungen und Bankengruppen, 2004, S. 256—262.

Zu dem Kreis der in die Konsolidierung einzubeziehenden gruppenangehdrigen Unternehmen siehe ausfiihrlich

Senger (Fn. 8), S. 227-323.

10 Grundsatze tiber die Eigenmittel und die Liquiditét der Kreditinstitute, Bekanntmachung Nr. 1/69 des Bundesau f-
sichtsamtes fir das Kreditwesen vom 20. Januar 1969 (BAnz. Nr. 17), in der Fassung der Bekanntmachung vom
29. Oktober 1997 (BAnz. Nr. 210).
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das gesamte haftende Eigenkapital (8 10 Abs. 2 Satz 2 KWG) einer Gruppe, das mindestens
zur Hélfte aus Kernkapital (§ 10 Abs. 2a KWG) bestehen muss™, 8 % der gesamten gewichteten
Risikoaktiva nicht unterschreiten darf (8§ 3 Abs. 1 Nr. 1i. V. m. 8§ 2 Abs. 1 GS1) und dass

das gesamte haftende Eigenkapital abzliglich der Differenz zwischen dem gesamten haftenden
Eigenkapital und der in Hohe von 8 % berlcksichtigen Summe der gesamten gewichteten Rig-
koaktiva (sog. gesamte Risikoaktiva-Anrechnungsbetrdge) zuziglich der gesamten Drittrang-
mittel (8 10 Abs. 2c KWG) mindestens 8 % der Summe der Anrechnungsbetrage fur die Mark-
risikopositionen aller gruppenangehérigen Unternehmen ausmachen muss (8 3 Abs. 1 Nr. 2. V.
m. 8§ 2 Abs. 2 GS|).

Nach 8§ 3 Abs. 1 Nr. 3i. V. m. § 2 Abs. 3 GS | sind von den jeweils Uibergeordneten Unternehmen
einer Gruppe Gesamtkennziffern zu bilden, die die Relation zwischen den insgesamt anrechenbaren
Eigenmitteln (Z&hler) und der Summe aus den gewichteten Risikoaktiva und den mit 12,5 multipli-
zierten Anrechnungsbetrdgen fur die Marktrisikopositionen und Optionsgeschéfte (Nenner) ange-
ben. Die Gesamtkennziffern sind gemaf3 § 10a Abs. 1 Satz2i. V. m. 8§ 10 Abs. 1 Satz5 KWG in
einem monatlichen Turnus bel der jewells zusténdigen Landeszentralbank enzureichen, die sie an
die BaFin weiterleitet.

C. Voll- und Quotenkonsolidierung

|. Vollkonsolidierung (8 10a Abs. 6 KWG)

1. Geltungsbereich

8§ 10a Abs. 6 KWG regelt die Zusammenfassung der Positionen des tibergeordneten Unternehmens
und gegebenenfalls der an der Spitze einer Finanzholding-Gruppe stehenden Finanzholding-
Gesellschaft sowie der nachgeordneten Unternehmen, die als Tochterunternehmeni. S. d. 8 1 Abs.
7 KWG zu qudlifizieren sind. Die Begrenzung der nachgeordneten Unternehmen auf den Kreis der
Tochterunternehmen ist dem Wortlaut des § 10a Abs. 6 Satz 1 KWG zwar nicht zu entnehmen; die-
ser stellt alein auf die Zusammenfassung gruppenangehdriger Unternehmen (8 10a Abs. 2 Satz 1
KWG) ab. Dass die Regelungen des § 10a Abs. 6 KWG nachgeordnete Unternehmen nur insoweit
betreffen, als es sich um Tochterunternehmen handelt, ergibt sich aber im Umkehrschluss aus 8§ 10a
Abs. 7 Satz 1 KWG. Denn danach ist fir nachgeordnete Unternehmen, die keine Tochterunterneh-
men sind, eine quotale Zusammenfassung vorgeschrieben'.

' vgl. §10aAbs. 1 Satz 2i. V. m. § 10 Abs. 2b Satz 2 KWG.
12 Siehehierzu unten, II.



2. Zusammenfassung der Eigenmittel

a) Addition

Die mal3geblichen Positionen der vorstehend genannten gruppenangehdrigen Unternehmen sind
nach 8§ 10a Abs. 6 Satz 2 KWG voll zu konsolidieren. Anteile anderer Gesellschafter sind dabel im
Rahmen der Zusammenfassung der Eigenmittel gemal3 8 10a Abs. 6 Satz 1 Halbs. 1 KWG einzube-
ziehen. Das bedeutet, dass die Hohe der Beteiligungsquote bei der Addition der Eigenmittel nach
810a Abs. 6 Satz2 KWG keine Rolle spielt. Sobald ein Unternehmen als gruppenangehdriges
Tochterunternehmen zu qualifizieren ist, sind dessen Eigenmittel in voller Hohe zu beriicksichtigen.
Dasselbe gilt allerdings auch bei der Erfassung seiner Riskopositionen.

Gruppenangehorige Unternehmen, die nach 8 10 KWG auf der Ebene des einzelnen Ingtituts keine
Eigenmittel auszuweisen haben, wie etwa Finanzunternehmen (8 1 Abs. 3 KWG) oder Unterneh-
men mit bankbezogenen Hilfsdiensten (8 1 Abs. 3c KWG), sind verpflichtet, diese zum Zweck der
Konsolidierung zu ermitteln. Dasselbe gilt fir im Ausland ansdssige gruppenangehorige Unterneh-
men. Auch bei diesen sind fir die Zusammenfassung die Eigenmittelbestandteile mal3geblich wie
siein § 10 KWG definiert sind™.

Wenn die Bestandteile der Eigenmittel auf der Ebene des einzelnen Instituts bestimmt sind, sind sie
getrennt nach der jewelligen Kategorie zu addieren. Die Addition ist vor etwaigen Kappungen des
Erganzungskapitals (8 10 Abs. 2b KWG) und der Drittrangmittel nach 8 10 Abs. 2b Satz 2 und 3
und § 10 Abs. 2¢c Satz 2 und 4 KWG vorzunehmen'. Das Erganzungskapital und die Drittrangmit-
tel sind in entsprechender Anwendung dieser Vorschriften erst auf der Ebene der Gruppe zu kap-
pen. Das folgt aus § 10a Abs. 6 Satz 4 KWG.

b) Subtraktion

aa) Buchwertabziige nach § 10a Abs. 6 Satz 3 und 4 KWG

VVon den addierten Eigenmitteln sind getrennt nach dessen Bestandteilen geméal3 § 10a Abs. 6 Satz 3
und 4 KWG gruppeninterne Kapitaliberlassungen abzuziehen, die auf der Ebene des einzelnen In-
stituts nach § 10 KWG als Eigenmittel gelten. Ohne Subtraktion wiirde derartiges Kapital bel den
Eigenmitteln der Gruppe doppelt berticksichtigt werden. Dementsprechend sind nach § 10a Abs. 6
Satz 3 Nr. 1 und Nr. 2 KWG nur solche Posten in Abzug zu bringen, die auf gruppenangehorige
Unternehmen entfallen.

13 vgl. Beck/Samm, KWG, Stand: Oktober 2004, § 10a Rn. 94; Kokemoor, Die Bankaufsicht auf konsolidierter Basis
in Deutschland nach der finften Novelle zum KWG, 1997, S. 128 f.; Boos, in: Boos/Fischer/Schulte-Mattler,
KWG, 2. Aufl., 2004, § 10aRn. 52.

14 vgl. Boos, in: Boos/Fischer/Schulte-Mattler (Fn. 13), § 10a Rn. 54; Diirselen, ZBB 1997, 345, 355.
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Nach § 10a Abs. 6 Satz 3 Nr. 1 lit. &) und lit. b) i. V. m. Satz 4 KWG sind vom addierten Kernkapi-
tal die Buchwerte der Kapitalanteile und die Vermogenseinlagen stiller Gesellschafter abzuziehen.
Soweit die Buchwerte der Kapitalanteile das Kapital und die Ricklagen der jeweiligen Tochterun-
ternehmen Ubersteigen, ist ein Abzug nach Mal3gabe der Sétze 6 und 7 des 8§ 10a Abs. 6 KWG vor-
zunehmen'. Die langerfristigen nachrangigen Verbindlichkeiten sind von dem addierten ungekapp-
ten Erganzungskapital 2. Klasse zu subtrahieren™. Genussrechtsverbindlichkeiten und nicht reali-
serte Reserven sind vom addierten ungekappten Erganzungskapital insgesamt in Abzug zu brin-
gen'’, kurzfristige nachrangige Verbindlichkeiten von den addierten ungekappten Drittrangmit-
teln'®.

bb) Buchwertabziige nach § 10a Abs. 6 Satz 5 KWG

Besonderheiten im Hinblick auf die Hohe der Abziige der Buchwerte und der nicht realisierten Re-
serven gelten unter den Voraussetzungen des 8§ 10a Abs. 6 Satz 5 KWG. Danach sind die in § 10a
Abs. 6 Satz 3 KWG genannten Posten von den jewells addierten Eigenmittelbestandteilen nicht in
voller, sondern lediglich in Hohe desenigen Anteils in Abzug zu bringen, welcher der durchge-
rechneten Kapitalbeteiligung entspricht, wenn Beteiligungen Uber nicht gruppenangehérige Unter-
nehmen vermittelt werden. Die durchgerechnete Beteiligungsguote ergibt sich bei einer zweistufi-
gen Unternehmensverbindung aus dem Produkt der Betelligungsguote der tbergeordneten Gesell-
schaft an der Zwischengesellschaft und der Betelligungsguote der Zwischengesellschaft an der
nachgeordneten Gesellschaft.

Dem Gesetzeswortlaut ist nicht zu entnehmen, welche Unternehmen als Beteiligungsmittler in Be-
tracht kommen. Da nach den Zusammenfassungsregeln des § 10a Abs. 6 KWG nachgeordnete Un-
ternehmen nur dann zu berticksichtigen sind, wenn sie as Tochterunternehmen zu qualifizieren
sind™®, muss das vermittelnde nicht gruppenangehorige Unternehmen ebenfalls Tochterunternehmen
sein. Denn nur dann kann es sich auch bei dem betreffenden Unternehmen um ein nachgeordnetes
Tochterunternehmen i. S. d. § 10a Abs. 2 Satz2i. V. m. § 1 Abs. 7 Satz 1 KWG handeln®. Grup-
penfremde Tochterunternehmen sind Tochterunternehmen, die nicht der Banken- und Wertpapier-

dienstleistungsbranche angehtren.

Zur Bestimmung der fir die Abzugshohe mal3geblichen durchgerechneten Quote sind die Quote der
Betelligung degenigen gruppenangehdrigen Unternehmens, das an dem vermittelnden gruppen-

> Siehe hierzu unten, ).

6 vgl. § 10aAbs. 6 Satz 3Nr. 1lit. d) i. V. m. Satz 4 KWG.

7 Vgl. §10aAbs. 6 Satz 3 Nr. 1lit. ¢), Nr. 2i. V. m. Satz 4 KWG.
8 vgl. § 10aAbs. 6 Satiz 3Nr. 1lit. €) i. V. m. Satz 4 KWG.

9 Sieheoben, 1.

2 giehe hierzu Senger (Fn. 8) S. 235-239 und S. 266-269.
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fremden Tochterunternehmen unmittelbar beteiligt ist, und die Quote der Beteiligung des
gruppenfremden Unternehmens an dem betreffenden Unternehmen miteinander zu multiplizieren.
Auf Verbindungen zu weiteren Unternehmen bezieht sich die Durchrechnung nicht, es sei denn die
Beteiligung an dem betreffenden Unternehmen wird Uber mehr als ein gruppenfremdes Unterneh-
men vermittelt. In diesem Fall ist die Durchrechnung entsprechend zu erweitern. Soweit ein grup-
penangehdriges Unternehmen an dem betreffenden Unternehmen dartiber hinaus unmittelbar betei-
ligt ist, ist diese Betelligungsguote der durchgerechneten Kapitalbeteiligung in vollem Umfang hin-

zuzurechnen.

Das Abstellen auf die durchgerechnete Kapitalbeteiligung in 8 10a Abs. 6 Satz 5 KWG ist fur Ban-
kengruppen von Vortell. Wahrend namlich die Eigenmittelpositionen des betreffenden gruppenan-
gehorigen Unternehmens bei der Zusammenfassung nach 8 10a Abs. 6 Satz 2 KWG in vollem Um-
fang hinzuaddiert werden, sind die Positionen i. S. d. § 10a Abs. 6 Satz 3 KWG lediglich in Hohe
der durchgerechneten Kapitalbeteiligung in Abzug zu bringen. Je hther der Kapitalanteil aul3enste-
hender Gesellschafter an dem vermittelnden nicht gruppenangehdrigen Unternehmen und je gerin-
ger dessen Antell an dem betreffenden Unternehmen ist, desto niedriger ist die durchgerechnete
K apitalbeteiligung und desto héher sind damit im Ergebnis die Eigenmittel der Gruppe?.

Eine Begrundung fir diese Privilegierung, die sich in einer geringeren Belastung der Eigenmittel
der Gruppe niederschlagt, ist in den Gesetzesmaterialien nicht ausfindig zu machen. Der Gesetzge-
ber scheint offenbar davon auszugehen, dass die Realisierung gruppeninterner Ansteckungsgefahren
geringer ist, wenn gruppenfremde Tochterunternehmen innerhalb einer Bankengruppe als Beteili-
gungsmittler fungieren®. Unter Ansteckungsgefahr ist die Gefahr zu verstehen, dass ein beteiligtes
Institut durch finanzielle Schwierigkeiten oder durch die Insolvenz eines Beteiligungsunternehmens
Vermogensverluste erleidet, die die Soliditéat des Instituts in Gefahr bringen. In der Bankenbranche
ist die Gefahr einer solchen beteiligungsbedingten Ansteckung besonders hoch, da Banken ihre Ak-
tiva durch die Hereinnahme von Einlagen tUberwiegend fremd finanzieren und demzufolge mit ho-

hen Fremdkapitalquoten operieren®.

c) Aktivische Unterschiedsbetrage

aa) Begriff

§ 10a Abs. 6 Satz 6 und 7 KWG befassen sich mit der Behandlung aktivischer Unterschiedsbetrége.
Ein aktivischer Unterschiedsbetrag entsteht, wenn der Buchwert einer Beteiligung in der Bilanz des

betelligten Unternehmens hoher ist as das in der Bilanz des Betelligungsunternehmens ausgewie-

2 vgl. Beck/Samm (Fn. 13), § 10a Rn. 100; Kokemoor (Fn. 13), S. 131.
2 Khnlich Kokemoor (Fn. 13), S. 131.
% Naher dazu Senger (Fn. 8), S. 64-66.
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sene auf das beteiligte Unternehmen entfallende Eigenkapital®. Eine solche Differenz ergibt sich,
wenn die zu bilanzierenden Anschaffungskosten fur den Erwerb einer Betelligung aufgrund von
stillen Reserven des Betelligungsunternehmens und aufgrund eines etwaigen Geschafts oder Fir-
menwerts das anteilige Eigenkapital Ubersteigen®™. Der Geschifts- oder Firmenwert enthélt Ertrags-
erwartungen, die tiber den Zeitwert der Vermdgensgegenstande und Schulden hinausgehen?®.

bb) Ermittlung der aktivischen Unterschiedsbetragei. S d. § 10a Abs. 6 KWG

8 10a Abs. 6 Satz 6 KWG definiert den Unterschiedsbetrag scheinbar abweichend von diesem im
Konzernbilanzrecht gebrauchlichen Verstandnis. Nach der alten Fassung des § 10a Abs. 6 Satz 6
KWG (seinerzeit Satz 4 bzw. Satz 5), die bis zum Inkrafttreten der 6. KWG-Novelle galt, war der
Buchwert einer Beteiligung ausdriicklich mit dem anteiligen Kapital und den anteiligen Ricklagen
des Beteiligungsunternehmens zu verrechnen. 8 10a Abs. 6 Satz 6 KWG stellt demgegeniiber auf
den nach § 10a Abs. 6 Satz 2 KWG zusammenzufassenden Teil des Kapitals und der Rucklagen des
Betelligungsunternehmens ab. Nach dieser Vorschrift sind nicht nur die anteiligen, sondern die ge-
samten Eigenmittel einschliedlich der Anteile anderer Gesellschafter zusammenzufassen. Eine
wortlautgetreue Anwendung von § 10a Abs. 6 Satz 6 KWG hétte daher zur Folge, dass bei der Er-
mittlung der Unterschiedsbetrage den Beteiligungsbuchwerten unabhéngig von der Beteiligungs-
guote das gesamte bilanzielle Eigenkapital des Beteiligungsunternehmens gegeniiberzustellen ware.
Damit waren zwel nicht miteinander vergleichbare Grof3en zu verrechnen, falls die Beteiligungs-

quote unter 100 % lage?’.

Wenn man dementsprechend bei der Bestimmung aktivischer Unterschiedsbetrage tatséchlich das
gesamte Eigenkapital des nachgeordneten Unternehmens zu Grunde legen wiirde®®, wiirden aktivi-
sche Unterschiedsbetrdge bei Beteiligungen von unter 100 % entweder Uberhaupt nicht entstehen
oder zumindest erheblich geringer ausfallen als bei der Verrechnung der Beteiligungsbuchwerte mit
dem jewells anteiligen Eigenkapital. Konsequenz hiervon wére, dass die Buchwerte der Kapitalan-
teile sofort nach § 10a Abs. 6 Satz 3 Nr. 1 lit. 8) KWG in vollem Umfang in Abzug zu bringen wé-
ren und die Sonderregeln des § 10a Abs. 6 Satz 6 und 7 KWG, die aus Sicht der Kreditwirtschaft
eine erhebliche Begiinstigung bedeuten, kaum zur Anwendung kamen.

2  Vgl. BegrRegE BT-Drucks. 10/1441 vom 14. 5. 1984, S. 28; Boos, in: Boos/Fischer/Schulte-Mattler (Fn. 13),
§ 10a Rn. 72; Dirselen, ZBB 1997, 345, 355; Reischauer/Kleinhans, KWG, Stand: Oktober 2004, § 10a Rn. 12.

% vgl. Beck/Samm (Fn. 13), § 10aRn. 101; Arnold/Boos, Die Bank 1998, 588; Deutsche Bundesbank, M onatsbericht
November 1994, S. 59, 63.

% vgl. Arnold/Boos, Die Bank 1998, 588; Forschle/Hoffmann, in: Beck Bilkomm., 5. Aufl., 2003, § 309 HGB Rn. 5.

#vgl. Schaber, Bankenaufsicht und Kapitalkonsolidierung — Eine Konfrontation handelsrechtlicher Normen mit
bankaufsichtlichen Erfordernissen, 2000, S. 94.

% 5o etwa C&L Deutsche Revision, 6. KWG-Novelle und neuer Grundsatz |, 1998, S. 125; Schaber (Fn. 27), S. 94.
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Die Bestimmung von Unterschiedsbetragen bel einer Kapitalkonsolidierung macht bei
wirtschaftlicher Betrachtungsweise nur dann Sinn, wenn die Beteiligungsbuchwerte dem anteiligen
Kapital und den anteiligen Ruicklagen gegenuibergestellt werden. Andernfalls wiirden Anteile des
Eigenkapitals der Untergesellschaft Berlicksichtigung finden, die in den bei der Obergesellschaft
bilanzierten Anschaffungskosten nicht enthalten sind.

Im Schrifttum wird ohne néhere Begriindung davon ausgegangen, dass die Sonderregeln des 8§ 10a
Abs. 6 Satz 6 und 7 KWG fir den Unterschiedsbetrag aus Beteiligungsbuchwert und anteiligem
Eigenkapital des Beteiligungsunternehmens Geltung beansprucher?. Diese Art der Berechnung ist
zu befirworten. Eine Klarstellung in 8§ 10a Abs. 6 Satz 6 KWG waére allerdings wiinschenswert.

cc) Bankaufs chtsrechtliche Behandlung

(1) Regelung des § 10a Abs. 6 Satz 6 und 7 KWG

Aktivische Unterschiedsbetrage sind gemald 8 10a Abs. 6 Satz 6 KWG hélftig vom Kern- und Er-
ganzungskapital der Gruppe abzuziehen. Der Abzug vom Ergénzungskapital ist vor den Kappungen
nach § 10 Abs. 2b Satz 2 und 3 KWG vorzunehmen®. Nach § 10a Abs. 6 Satz 7 KWG kann der
Abzug auf zehn Jahre verteilt werden, wobei im Jahr des Beteiligungserwerbs von einem Abzug
vollsténdig abgesehen werden kann und anschlief3end ein jeweils um ein Zehntel ansteigender Be-
trag in Abzug zu bringen ist™.

Der jeweils nicht abgezogene Tell des aktivischen Unterschiedsbetrags ist wie eine Beteiligung an
einem gruppenfremden Unternehmen zu behandeln. Er ist damit geméal3 8 3 Abs. 1 Nr. 1, § 2 Abs. 1
i.V.m. 84 Satz1Nr.1, 87 Nr.7GSI zu 8 % mit haftendem Eigenkapital der Gruppe zu unterle-
gen®?. Durch den auf zehn Jahre gestreckten Abzug erhalten Bankengruppen die Méglichkeit, die
mit dem Abzug aktivischer Unterschiedsbetrége verbundene Kapitalbelastung durch die Bildung
von Rucklagen im Wege der Gewinnthesaurierung des Beteiligungsunternehmens zu kompensie-
ren®®. Dementsprechend ist der aktivische Unterschiedsbetrag seit Inkrafttreten des Dritten Finanz-
marktforderungsgesetzes dynamisiert worden®. Das heif¥t, dass der Unterschiedsbetrag in jeder
Periode neu zu berechnen ist und dass nicht mehr auf denjenigen Betrag abgestellt wird, der ,sich

bei erstmaliger Einbeziehung der Beteiligung in die Zusammenfassung ergibt“*.

2 vgl. Arnold/Boos, Die Bank 1998, 588; Beck/Samm (Fn. 13), § 10a Rn. 101; Reischauer/Kleinhans (Fn. 24), § 10a
Rn. 12.

% vgl. BegrRegE BT-Drucks. 13/8933 vom 6. 11. 1997, S. 177; Beck/Samm (Fn. 13), § 10a Rn. 103; Arnold/Boos,
Die Bank 1998, 588, 591, Boos, in: Boos/Fischer/Schulte-Mattler (Fn. 13), § 10a Rn. 74.

31 vgl. BegrRegE BT-Drucks. 13/8933 vom 6. 11. 1997, S. 177 f.; Beck/Samm, (Fn. 13), § 10a Rn. 102.

% vgl. Beschlussempfehlung und Bericht des Finanzausschusses BT-Drucks. 13/9874 vom 11. 2. 1998, S. 141.

% vgl. BegrRegE BT-Drucks. 13/8933 vom 6. 11. 1997, S. 177; Arnold/Boos, Die Bank 1998, 588.

% vgl. Beschlussempfehlung und Bericht des Finanzausschusses BT-Drucks. 13/9874 vom 11. 2. 1998, S. 141.

% sodie Formulierungin § 10aAbs. 6 Satz 6 KWG a. F.
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(2) Europarechtliche Vorgaben

§ 10a Abs. 6 Satz 7 KWG ist nach einer im Schrifttum vertretenen Auffassung nicht richtlinienkon-
form®. Derjenige Anteil des aktivischen Unterschiedsbetrags, der auf den Geschéfts: oder Firmen-
wert entfalle, sai sofort vom Kernkapital der Gruppe abzuziehen. Der nur ratierliche Abzug des
good will verstoRRe gegen Art. 34 Abs. 2 Nr. 10 der Richtlinie 2000/12/EG* i. V. m. Art. 4 Nr. 9 der
Richtlinie 86/635/EWG™.

Art. 34 Abs. 2 der Richtlinie 2000/12/EG bestimmt in den Nrn. 1 bis 8 die Hochstzahl der Bestand-
teile des Eigenmittelbegriffs und in den Nrn. 9 bis 13 die Bestandteile, die zwingend abzugspflich-
tig sind®. Nach Art. 34 Abs. 2 Nr. 10 der Richtlinie 2000/12/EG i. V. m. Art. 4 Nr. 9 der Richtlinie
86/635/EWG ist der Geschéfts- oder Firmenwert von den Eigenmitteln in Abzug zu bringen. Das
deutsche Aufsichtsrecht sieht dementsprechend geméaf3 8 10 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 KWG einen sofor-
tigen Abzug immaterieller Vermdgensgegensténde vom Kernkapital vor. Um diese Vorgaben zu
erflllen, mochten Reischauer/Kleinhans aktivische Unterschiedsbetragei. S. d. 8 10a Abs. 6 Satz 6
KWG in Geschéfts- oder Firmenwerte und nicht realisierte Reserven zerlegen und die Option des
ratierlichen Abzugs nach § 10a Abs. 6 Satz 7 KWG nur auf den Teil des aktivischen Unterschieds-
betrags beschranken, der auf nicht realisierte Reserven entfallt*.

Art. 34 Abs. 2 der Richtlinie 2000/12/EG umfasst seinem Wortlaut nach ausdrticklich die Bestand-
teile der nicht konsolidierten Eigenmittel von Kreditinstituten. Um die Eigenmittel auf der Ebene
des einzelnen Ingtituts geht es im Rahmen der Frage nach der Behandlung aktivischer Unter-
schiedsbetrége zwar nicht. Diese kdnnen nur bei einer Konsolidierung entstehen. Fir die Berech-
nung der Eigenmittel auf konsolidierter Basis sind jedoch gemal3 8 37 Abs. 1 Satz 1i. V. m. Art. 34
Abs. 2 der Richtlinie 2000/12/EG dieselben Bestandteile mal3geblich wie auf der Ebene des einzd-
nen Ingtituts. Art. 37 Abs. 1 Satz 2 der Richtlinie 2000/12/EG erweitert den Kreis der tauglichen
Eigenmittelkomponenten fir die Beaufsichtigung auf konsolidierter Basis um vier zusétzliche Be-
standteile. Dazu z&hlen insbesondere passive Unterschiedsbetrage i. S. d. Artt. 19, 30, 31 der Richt-
linie 83/349/EWG™, nicht aber aktivische. Diese sind nach Art. 37 Abs. 2 der Richtlinie
2000/12/EG bei der Berechnung der konsolidierten Eigenmittel in voller Hohe in Abzug zu bringen.

% vgl. Reischauer/Kleinhans (Fn. 24), § 10a Rn. 12; dagegen Boos, in: Boos/Fischer/Schulte-Mattler (Fn. 13), § 10a
Rn. 74.

¥ Fn. 4.

% Richtlinie 86/635/EWG des Rates vom 8. Dezember 1986 iiber den JahresabschliuR und den konsolidierten Ab-
schlul® von Banken und anderen Finanzinstituten, ABI. EG Nr. L 372 v. 31. 12. 1986, S. 1 ff.

% vgl. Art. 34 Abs. 3 der Richtlinie 2000/12/EG.

%0 vgl. Reischauer/Kleinhans (Fn. 24), § 10aRn. 12.

“ Siebente Richtlinie 83/349/EWG des Rates vom 13. Juni 1983 aufgrund von Artikel 54 Absatz 3 Buchstabe g) des
Vertrages Uber den konsolidierten Abschluf3, ABI. EG Nr. L 193 v. 18. 7. 1983, S. 1 ff.



11

(3) Sellungnahme

Die européische Vorgabe, nach der aktivische Unterschiedsbetrage voll umfanglich abzugspflichtig
sind, Uberrascht. Denn sie schreibt im Ergebnis eine Minderung der gesamten Eigenmittel vor, ob-
wohl aktivische Unterschiedsbetrdge auch Positionen umfassen, die nicht auf gruppeninternen Ver-
flechtungen beruhen und die als Eigenmittelbestandteile vom européischen Gesetzgeber anerkannt
sind. So kann ein Tell der in den Unterschiedsbetragen enthaltenen nicht realiserten Reserven als
Erganzungskapital nach § 10 Abs. 2b Satz 1 Nr. 6 und 7 KWG* zur Unterlegung von Risikoposi-
tionen verwendet werden. Dieser Teil wird im Rahmen der Addition der Eigenmittel nach § 10a
Abs. 6 Satz 2 KWG hinzugerechnet; er ist auch nicht nach 8 10a Abs. 6 Satz 3 Nr. 2 KWG abzugs-
pflichtig, soweit er nicht auf gruppenangehtrige Unternehmen entfallt. Eine Reduktion der Eigen-
mittel um diese Betrage aufgrund der Abzugsverpflichtung aktivischer Unterschiedsbetrége ist da-
her nicht nachvollziehbar.

Konsequent ist allerdings der Abzug der weiteren Komponenten von aktivischen Unterschiedsbe-
tragen. Hierzu zdhlen der good will und die nicht als Eigenmittel anerkannten stillen Reserven.
Wenn diese Bestandteile nicht in Abzug gebracht wirden, fanden sie im Rahmen der Zusammen-
fassung der Eigenmittel gemal’ § 10a Abs. 6 Satz 2 KWG Bertcksichtigung und kdnnten zur Unter-
legung von Risikopositionen verwendet werden, obwohl der européische Gesetzgeber sie nicht fr

anrechnungswirdig halt.

Der deutsche Gesetzgeber ist trotz der in diesem Zusammenhang nicht géanzlich nachvollziehbaren
Vorgaben von Seiten des europaischen Gesetzgebers verpflichtet, Art. 37 Abs. 2 der Richtlinie
2000/12/EG in nationales Recht zu transformieren. Mit der Regelung des § 10a Abs. 6 Satz 7 KWG
kommt er seiner Umsetzungsverpflichtung nicht nach. Sie ist daher insgesamt und nicht nur in Be-

zug auf den good will*® nicht richtlinienkonform.

3. Zusammenfassung der weiter en mafdgeblichen Positionen
Die weiteren nach den Regeln des Grundsatz | maf3geblichen Positionen sind ebenfalls gemal3 § 10a
Abs. 6 Satz 2 KWG zusammenzufassen. Zu unterscheiden ist die Zusammenfassung von Risikogk-

tiva und die von Marktriskopositionen.

2 Die Einbeziehung der nicht realisierten Reserven beruht auf Art. 34 Abs. 2Nr. 6i. V. m. Art. 35 Abs. 1 der Richt-
linie 2000/12/EG, vgl. BegrRegE BT -Drucks. 12/3377 vom 8. 10. 1992, S. 24; dazu Kokemoor, in Beck/Samm
(Fn. 13), § 10 Rn. 138.

*8 So Reischauer/Kleinhans (Fn. 24), § 10aRn. 12.
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a) Riskoaktiva

Die gewichteten Riskoaktivai. S. d. 88 4, 6 bis 13 GS| der gruppenangehtrigen Unternehmen sind
in voller Hohe zu addieren*. Die Vorgaben des Grundsatz | gelten in Bezug auf die Addition der
gewichteten Risikoaktiva auch fiir im Ausland ansissige gruppenangehorige Unternehmen®.

Positionen, die nach 8§ 10a Abs. 6 KWG von den addierten Eigenmitteln abzuziehen sind, sind ge-
mald 8§ 3 Abs. 1 Nr. 1 GS | nicht zu berlicksichtigen. Denn sie sind bereits aufgrund des Abzugs
durch Eigenmittel der Gruppe abgedeckt. Adressenausfallpositionen, die sich aus Rechtsverhdltnis-
sen zwischen gruppenangehdrigen Unternehmen ergeben, sind geméal 8§ 10a Abs. 6 Satz 8 KWG
ebenfalls wegzulassen. Derartige Positionen sind aus Sicht der Gruppe nicht mit Ausfallrisken be-
haftet.

b) Marktrisikopositionen

Dartiber hinaus ist gemél3 § 10a Abs. 6 Satz 2 KWG die Summe der Anrechnungsbetrége fir die
Marktrisikopositionen und Optionsgeschéfte aller gruppenangehtrigen Unternehmen zu bilden.
Gruppenangehorige Unternehmen mit Sitz im Ausland kdnnen dabei geméld 8 3 Abs. 2 GS | die in
dem jewelligen Sitzland geltende Marktriskoregelung anwenden, sofern diese auf den Vorgaben
der Richtlinie 93/6/EWG™* oder auf der Eigenkapital-Ubereinkunft des Baseler Ausschusses fir
Bankenaufsicht beruht.

Marktrisikobehaftete Aktiv- und Passivposten verschiedener gruppenangehoriger Unternehmen
dirfen gemal 8 10a Abs. 6 Satz 9 KWG grundsétzlich nicht miteinander verrechnet werden; auch
sie sind zu addieren*’. Eine Addition von Aktiv- und Passivposten ist selbst dann vorzunehmen,
wenn eine offene Aktiv- oder Passivposition durch eine gegenldufige Passiv- oder Aktivposition
vollstandig geschlossen wird. 