Nachschlagewerk: Ja

BGHZ : Ja

AktG 1965 §§ 92, 93, 116; Verglo §§ 7, 82;
BGB §§ 823 Be, 826 Ge

a)

b)

c)

d)

Ein gerichtlich bestdtigter Liquidationsvergleich iiber
das Vermogen einer Kapitalgesellschaft kann sich mit
Wirkung fir und gegen alle Vergleichsgldubiger auch auf
solche Ersatzanspriiche der Schuldnerin gegen Gesell-
schaftsorgane erstrecken, die ein Gliubiger nach § 93
Abs. 5 AktG im eigenen Namen geltend machen kann.

Zur Deliktshaftung von Aufsichtsratsmitgliedern wegen
Verletzung der Konkursantragspflicht.

Die Pflicht, ohne schuldhaftes Zdgern, spidtestens aber
nach drei Wochen, das Konkurs- oder Vergleichsverfahren
zu beantragen, beginnt im Falle der {berschuldung mit
der Kenntnis des geschdftsfiihrenden Organs vom Konkurs-
grund (wie BGHSt 15, 306, 310).

Das geschdftsfiihrende Gesellschaftsorgan mufl bei einer
erkannten Uberschuldung nach pflichtmédBigem Ermessen
die Aussichten und Vorteile eines Sanierungsversuchs
gegen die Nachteile abwidgen, die nicht eingeweihten
Kunden bei einem Scheitern des Versuchs durch zwischen-
zeitliche Vermogensbewegungen entstehen kdnnen. Ent-
scheidet es sich nach sorgfdltiger und gewissenhafter
Prifung fir einen solchen Versuch und darf es ihn den
Umstédnden nach als sinnvoll ansehen, so verstoBt es
nicht schon deshalb gegen die guten Sitten oder das Be-
trugsverbot, weil eine fiir das Gelingen des Versuchs
unerldBliche Fortfilhrung des Betriebs unter Geheimhal-
tung seiner bedré#ngten Lage die Moglichkeit einschlieft,
da8 hierdurch Getduschte bei einem Zusammenbruch des
Unternehmens einen Schaden erleiden, der ihnen bei so-
fortiger Einleitung eines Insolvenzverfahrens erspart
geblieben wire.
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Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat
auf die miindliche Verhandlung vom 7. Juni 1979
durch den Vizepridsidenten des Bundesgerichtshofes
Stimpel und die Richter Dr. Schulze, Fleck, Dr. Bauer
und Dr. Kellermann

fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des

14, Zivilsenats des Oberlandesgerichts
K6ln vom 5. Mai 1977 wird auf Kosten
der Kldgerin zurickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Kldgerin, eine Landesbank und Girozentrale,
macht die Beklagten fiir Verluste verantwortlich, die
sie durch den Zusammenbruch des Bankhauses I. D. H{JlllD
Kommanditgesellschaft auf Aktien (im folgenden: HEllNED-
bank) im Juni 1974 erlitten hat.

Perstnlich haftender Gesellschafter der Herstatt-
bank war Iwan D. HENJlll§. Der Beklagte zu 1 war zu
der maBgeblichen Zeit Vorsitzender des sechskipfigen
Verwaltungsrats und des neunkdpfigen Aufsichtsrats.
Er war auch Mehrheitsaktiondr der zum GEll)-Konzern
gehdrigen Gesellschaften, die als Kommanditaktiondre
mit insgesamt 84,0273 % am Grundkapital beteiligt waren.
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Der Beklagte zu 2, der das Finanzwesen des Gerling-
Konzerns leitete, war ebenfalls Mitglied des Aufsichts-
rats und seit dem 29. April 1974 stellvertretender Vor-
sitzender des Verwaltungsrats der H@lll@bank. Nach
der Satzung der Bank (§ 27) konnte der Verwaltungsrat
"allgemeine und besondere Weisungen fiir die Geschéfts-
filhrung erteilen" und aufgrund dieser Befugnis {iber das
Erfordernis seiner Zustimmung in besonders genannten
Einzelféllen hinaus "allgemeine und besondere Anordnungen
fir die Geschédftsfilhrung" erlassen, insbesondere fiir
"MaSnahmen, die der Gestaltung des Kreditgeschdfts"
dienten.

Der Zusammenbruch der HEll§bank beruhte auf
hohen Verlusten im Devisenhandel, der im Jahre 1973
einen Umsatz von 63,8 Mrd. DM erreichte. Diese Verluste
Uberstiegen bei starken Ergebnisschwankungen seit
Mitte 1973 wiederholt das haftende Eigenkapital. Mit
Schreiben vom 25. Februar 1974 bat das Bundesaufsichts-
amt fiir das Kreditwesen die mit der AbschluBpriifung
der H@Ebank zum 31. Dezember 1973 befaSte KEiilll-
Wirtschaftspriifungsgesellschaft, Priifung und Bericht be-
sonders auch auf den Devisenhandel - Risiken, Umsédtze,
Organisation und Kontrolleinrichtungen - zu erstrecken.
Der daraufhin erstattete Priifungsbericht vom 11. Mérz
1974 kam unter anderem zu dem Ergebnis, da8 zum Ende
des Jahres 1973 im Devisentermingeschéft eine offene:
Plusposition von 711,3 Mio. US-Dollar zu verzeichnen sei
und am 8. Februar 1974 eine Plusposition von 679,3 Mio.
Dollar einer Gesamtminusposition von 599 Mio. Dollar
gegenilbergestanden habe, so daB noch ein Plussaldo von
80,3 Mio. Dollar verblieben sei. Nach Kompensation aller
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schwebenden Gewinne mit allen schwebenden Verlusten in
den Einzelwéhfungen habe sich zum Jahresende ein erheb-
licher Gewinnsaldo ergeben, so daB8 Riickstellungen fiir
drohende Verluste nicht erforderlich seien; auch aus den
Abwicklungen im Januar und Februar 1974 seien keine An-
haltspunkte fiir eine "Schieflage" der Bank zu entnehmen
gewesen. Die sehr hohen Gewinne aus dem Devisen- und
Edelmetallhandel glichen als dominante Ertragsquellen die
starken ErtragseinbuBen im zinsabhiéingigen Geschéft (fast
60 %) aus; ohne diese Sondergewinne hétte die Bank im
betrieblichen Bereich mit einem betrédchtlichen Verlust
abgeschlossen. Am Jahresende sei die Vermtgens- und
Liquiditidtslage der Bank intakt gewesen. Auch spéter
seien keine negativen Verdnderungen festgestellt worden.
Das haftende Eigenkapital wurde zum 31. Dezember 1973
gemiB § 10 KreditwesenG mit 72.250.000,-- DM beziffert.
Der Bericht schlieBt mit dem Bestidtigungsvermerk gemisB

§ 167 Abs. 1 AktG.

Am 11. Juni 1974 teilte Herstatt dem Beklagten
zu 2 mit, da8 sich bei einer bankinternen Priifung zum
31. Mai 1974 in den Devisentermingeschéften ein Verlust
in Hshe von etwa 64 Mio. DM ergeben habe. Der Beklagte
zu 2 verstidndigte hiertiber den Beklagten 2u 1. Am
16. Juni 1974 unterrichteten HEP und der General-
bevollmiichtigte Graf von der GE@lD die Beklagten davon,
daB8 der Verlust sich zwischen 450 und 520 Mio. DM bewege.
Am 23. Juni 1974 erdrterten der Beklagte zu 2, der
Pridsident der D@D B@BPank und der Vorsitzende
des Prédsidiums des Aufsichtsrats des G@l#-Konzerns,
Otto Wolff von AP, die Frage einer Rettung der
HEEank. Weitere Gespriéche iiber dasselbe Thema fanden



am 24. Juni 1974 zwischen den beiden Beklagten, dem
Prdsidenten des Bundesaufsichtsamts filir das Kreditwesen
und dem Présidenten der LR bvank in DEENEREED
sowie am 25. und 26. Juni 1974 unter Mitwirkung zunichst
des Sprechers der DN Bank und sodann auch von
Vertretern der Dril Bank und der C@lll@oank statt.
Sie endeten erfolglos, nachdem der Beklagte zu 1 zwar
angeboten hatte, sich zur Abdeckung der Bankverluste

zu verpflichten, die vorgenannten drei GroSbanken es
aber abgelehnt hatten, die vom Pradsidenten des Bundes-
aufsichtsamts geforderte Absicherung dieser Garantie
durch eine Biirgschaft zu iilbernehmen. Noch am 26. Juni 1974
nahm das Bundesaufsichtsamt die der H@JJllllbvank erteilte
Erlaubnis zum Betreiben von Bankgeschédften zuriick; es
ordnete die Abwicklung der Gesellschaft an und gab ihr
auf, sofort bis auf weiteres ihre Schalter zu schlieflen
und ihre Zahlungen einzustellen.

Am 27. Juni 1974 beantragte die Herstattbank die
Ersffnung des Vergleichsverfahrens; am 22. Oktober 1974
gab das Amtsgericht dem Antrag statt. In diesem Verfahren
kam es am 17. Dezember 1974 zu einem Vergleich, der am
30. Dezember 1974 gerichtlich bestdtigt wurde. Danach
tiberlies die HEllPbank den Gliéubigern ihr gesamtes
Vermégen zuziiglich der von dritter Seite zur Verfiigung
gestellten Betridge zur Verwertung. Weiter heifit es zu I 1:

"Eventuelle Anspriiche der Vergleichsschuldnerin
gegeniiber fritheren und derzeitigen satzungs-
médBigen Organen, Gesellschaftern und Aktioniren
der Vergleichsschuldnerin sowie denen der HullD
Bank S. A., L sowelt diese
Anspriiche im Zusammenhang mit den genannten




Funktionen stehen, eventuelle Anspriiche der
Vergleichsschuldnerin gegeniiber Dr. Hans

Beklaﬁter zu 1) und seiner Familie im Sinne

von Abs. 2 VerglO sowie gegeniiber Gesell-
schaften der Gé—Gruppe und ihren satzungs-
méBigen Organen und ebenso Anspriiche der Vergleichs-
schuldnerin, die zu Riickgriffs-, Freistellungs-
oder sonstigen Anspriiche gegeniiber den Zuvorgenannten
filhren ktnnen, gehtren nicht zu dem von der Ver-
gleichsschuldnerin aufgrund dieses Vergleiches {iber-
lassenen Vermégen.

Der durch die Verwertung des den Vergleichsgliubi-
gern hiernach iiberlassenen Vermégens der Vergleichs-
schuldnerin nicht gedeckte Teil der Forderungen
wird erlassen ...

Aus der zu verteilenden Masse sollten Glaubiger, die
weder Banken noch Kommunen oder kommunale Eigengesellschaf-
ten waren, vorrangig 65 %, die Kommunen und deren Eigen-
gesellschaften 55 %, auslindische Banken 55 % und inl#ndi-
sche Banken 45 % ihrer Forderungen erhalten. Zu den von
dritter Seite zugeschossenen Betridgen gehdrte ein Beitrag
des Beklagten zu 1 in H5he von 200 Mio. DM zuziiglich

10 Mio. DM aus dem "Hiértefonds GEj}" .- Diese Beitrdge
hatte der Beklagte zu 1 unter der Bedingung versprochen,
daB die GlHubiger mit bestimmten Prozentsdtzen neben dem
gerichtlichen auch einem auBergerichtlichen Vergleich
zustimmten, wonach sie auf Anspriliche jeder Art gegen

die vorerwidhnten Organe usw. verzichteten. Ein solcher
Vergleich kam ebenfalls am 17. Dezember 1974 zwischen

dem Beklagten zu 1 und einer Anzahl von Gléubigern zu-
stande.



Die Klédgerin hat sich weder dem gerichtlichen
noch dem auBSergerichtlichen Vergleich angeschlossen.
Nach ihrer Behauptung hatte sie gegen die Herstattbank
Forderungen in Hhe von 50 Mio. DM, und zwar 30 Mio. DM
aus der Hergabe von Termingeldern und 20 Mio. DM aus
der Tagesgeldausleihung vom 25. Juni 1974, die am
26. Juni 1974 um einen Tag verléngert worden sei. Aus
dem letztgenannten Posten macht sie gegen die Beklagten
unter den Gesichtspunkten der Durchgriffshaftung, der
Verletzung aktienrechtlicher Vorschriften und der uner-
laubten Handlung eine Teilforderung in Hthe von 1 Mio. DM
geltend. Sie hat vorgetragen, die Verantwortlichkeit der
Beklagten ergebe sich schon aus der Machtstellung, die
sie gegeniiber der H@Eb ank innegehabt und auch tat-
sdchlich bis in die Einzelheiten der Geschéaftspolitik
hinein ausgeiibt hdtten. Wiederholt habe dieser be-
herrschende EinfluB in Geschédftsabschliissen zum Nachteil
der HEIPrank und zum Vorteil von GEN-Gesellschaf-
ten seinen Niederschlag gefunden. Ihre Aufsichtspflicht
als Mitglieder des Aufsichtsrats und des Verwaltungsrats
der H@EEoank hidtten die Beklagten seit dem Herbst 1973
fortlaufend verletzt. Trotz Kenntnis von dem nicht zu
verantwortenden Ausmafli der Devisengeschafte und ungeachtet
der ihnen zuteil gewordenen Warnungen hdétten sie nichts
unternommen, der deutlich erkennbaren Gefahr hoher Ver-
luste zu begegnen. Als ihnen am 11. Juni 1974 ein Verlust
von 64 Mio. DM angegeben worden sei, hdtten sie es ver-
sdumt, diese Angabe sogleich durch die KEllll-Wirtschafts-
priifungsgesellschaft i{iberpriifen zu lassen. Nicht einmal
auf die Mitteilung vom 16. Juni 1974 iiber die wirkliche
Héhe der Verluste hdtten sie alsbald das Notige veranlasSt.




Pflichtwidrig hiitten sie Herstatt von einem alsbaldi-
gen Konkurs- oder Vergleichsantrag, wie er nach Lage
der Sache geboten gewesen sei, abgehalten und ihn

bei den anschliefienden Sanierungsverhandlungen ausge-
schaltet. Diese Verhandlungén seien, wie sie hatten
erkennen miissen, angesichts der Hdhe der Verluste von
vornherein sinnlos gewesen und iiberdies mit unnétigen
Verzigerungen gefiihrt worden. Die so gewonnene Zeit
hétten sie benutzt, um, vor allem zugunsten von G-
Gesellschaften, noch erhebliche Werte aus der Bank ab-
ziehen zu lassen. Dabei hdtten sie eine Schadigung von
Bankkunden, die, geta@uscht durch die Fortfihrung des
Bankbetriebs, noch Geld eingelegt hatten, in Kauf ge-
nommen,

Die Klédgerin hat beantragt, die Beklagten als
Gesamtschuldner zur Zahlung von 1 Mio. DM mit Zinsen
zu verurteilen.

Beide Vorinstanzen haben die Klage abgewiesen
(Abdr. d. Berufungsurteils in AG 1978, 77). Mit der
Revision, deren Zurlickweisung die Beklagten bean-
tragen, verfolgt die Klédgerin ihren Zahlungsanspruch
weiter.



Entscheidungsgriinde:

I. Aktienrechtliche Haftung

1. Die Klage ist zundchst darauf gestiitzt, die
Beklagten hdtten es unter grober Verletzung ihrer
Pflichten als Mitglieder des Aufsichtsrats und des
Verwaltungsrats der HEllllbank versiumt, die sachlich
nicht zu vertretende Ausweitung der gefihrlichen Devisen-
termingeschéfte rechtzeitig zu unterbinden, bevor der
Bank und deren Gldubigern daraus ein nicht wiedergut-
zumachender Schaden habe entstehen kénnen. Damit ver-
folgt die Klédgerin den in § 93 Abs. 2, § 116 AktG
geregelten Ersatzanspruch der Gesellschaft gegen Organ-
mitglieder wegen pflichtwidriger Amtsfilhrung, den unter
den besonderen Voraussetzungen des § 93 Abs. 5 AktG
auch ein Gladubiger der Gesellschaft geltend machen kann.
Das Berufungsgericht geht davon aus, daB die genannten
Vorschriften nach § 278 Abs. 3 AktG auch fir den Auf-
sichtsrat einer Kommanditgesellschaft auf Aktien wie
der Herstattbank gelten. Es verneint aber schon aus
Rechtsgriinden eine aktienrechtliche Haftung der Beklag-
ten gegenilber der Klédgerin, weil sie durch den Liquidations-
vergleich vom 17. Dezember 1974 ausgeschlossen sei. Dem
ist im Ergebnis zuzustimmen.

Nach § 82 Abs. 1 VerglO wirkt der bestdtigte Ver-
gleich auch gegen die Vergleichsgldubiger, die, wie die
Kldgerin, ihm nicht zugestimmt habén. Das Berufungs-
gericht meint zundchst, diese Vergleichswirkung "iuberlagere"
allgemein das Recht der Gléubiger aus § 93 Abs. 5 AktG,
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Ersatzanspriiche der Gesellschaft gegen deren Organe
selbst zu verfolgen. Die Gl#ubiger kénnten daher

wegen des im Vergleich erlassenen Teils ihrer Forderun-
gen auch nicht bei einem haftpflichtigen Organmitglied
Befriedigung suchen (so Mertens, AG 1977, 66; ebenso

im Ergebnis - mit nicht iiberzeugender Begriindung -
anscheinend Bley/Mohrbutter, VerglO 3. Aufl. § 108
Anm. 23 b; a. M. wohl Barz in GroB8komm. AktG 3. Aufl.

§ 62 Anm. 11; Scholz/Karsten Schmidt, GmbHG 6. Aufl.

§ 64 Anm. 27, 33).

Ob diese von der Revision bekdmpfte Ansicht zu-
trifft, kann dahingestellt bleiben. Nach dem vorliegen-
den Liquidationsvergleich entfdllt das Verfolgungsrecht
der Gldubiger nach § 93 Abs. 5 AktG Jedenfalls mit Riick-
sicht auf die zu I 1 getroffene Regelung, die das Beru-
fungsgericht rechtlich einwandfrei als ErlaBSvereinbarung
aufgefaBt hat. Danach sollten etwaige Anspriiche der
H@EEPbank gegen satzungsmiBige Organe, die im Zusammen-
hang mit deren Funktionen standen, nicht zu dem den
Glaubigern iiberlassenen Vermdgen gehéren. Diese Abrede
in Verbindung mit dem weiterhin vereinbarten Erlaf des-
Jenigen Teils der Vergleichsforderungen, der durch die
Verwertung des den Vergleichsgldubigern iiberlassenen
HEEPvermsgens nicht gedeckt war, kann verniinftiger-
weise nur bedeuten, da8 Ersatzanspriiche der HEiJoank
gegen Organmitglieder und vor allem auch gegen den nament-
lich benannten Beklagten zu 1 dem Zugriff der Gl#ubiger
entzogen, diese also darauf beschrénkt sein sollten,
aus den ihnen {iberlassenen sonstigen Vermigensstilicken
Befriedigung zu suchen. Das wird noch erhiértet durch die



- 11 -

vom Berufungsgericht herangezogene, auch im Vergleichs-
text (zu III 1: "Um den vorstehenden Vergleich im Rahmen
einer Gesamtbereinigung des Herstatt-Komplexes zu er-
méglichen...") anklingende Erklirung des Beklagten zu 1,
einen Betrag von 210 Mio. DM unter der Bedingung in die
Vergleichsmasse einzubringen, daB die Gliubiger der Bank
auf Anspriiche Jeder Art gegen ihn und andere Organe,
Gesellschafter und Aktionire der HEllllvank verzichteten.
Die in der miindlichen Verhandlung aufgeworfene Frage der
Revision, warum der Beklagte zu 1 die auBergerichtliche
Abgabe einer solchen Erkldrung gefordert haben sollte,
wenn sie schon im gerichtlich bestéatigten Vergleich ent-
halten gewesen wédre, léBt sich zwanglos so beantworten,
daB8 der Beklagte zu 1 im Hinblick auf immerhin m&gliche
Zweifel an der Reichweite und Verbindlichkeit eines
solchen Verzichts gemidB § 82 Abs. 1 VerglO sicher gehen
wollte.

Solche Zweifel sind jedoch nicht begriindet. Vielmehr
ist der Verzicht der Glaubiger darauf, sich wegen des
durch das ilberlassene Vermdgen nicht gedeckten Teils
ihrer Anspriiche gegen die HEllllBbank bei deren Organen
schadlos zu halten, auch insoweit, als die Glaubiger die
Orgene der Bank sonst nach § 93 Abs. 5 AktG unmittelbar
hdtten in Anspruch nehmen kdnnen, vergleichsrechtlich
zuldssig und durch den Mehrheitszwang des § 82 Abs. 1 VerglO
mit erfaBt.

a) Wie § 7 Abs. 4 VerglO zu entnehmen ist, kann ein
Liquidationsvergleich wirksam auf einen Teil des Schuldner-
vermtgens mit der Folge beschridnkt werden, daB die von der
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Verwertung ausgenommenen Vermégensteile fiir eine Be-
friedigung der Gldubiger nicht mehr verfiigbar sind,
soweit die Mindestquote durch das den Glaubigern {iber-
lassene Vermogen gedeckt ist. Das Gesetz stellt damit
das Schuldnervermdgen insofern zur Disposition der
Glédubigermehrheit, als diese um der méglichst gleich-
méBigen Befriedigung aller willen in einem Vergleich
die Verwertung und Verteilung des vom Schuldner hierzu
bereitgestellten Vermdgens verbindlich regeln, zugleich
aber auch den Zugriff auf andere Vermigensgegensténde
ausschlieBen kann, um einen schiédlichen Wettlauf der
Glaubiger zu vermeiden.

b) Zu den VermSgensstiicken, die auf solche Weise
in eine Verwertung zugunsten aller Gldubiger einbezogen,
aber auch davon ausgenommen werden kdnnen, gehdéren auch
Schadenersatzforderungen der Gesellschaft gegen ihre
Verwaltungsmitglieder einschlieflich der in § 93
Abs. 5 AktG besonders herausgehobenen Anspriiche, die
ein Glaubiger selbst zu verfolgen berechtigt ist. Bei
diesen Anspriiche mag zum Teil der Schutz der Gl&dubiger
und nicht so sehr das Interesse der Gesellschaft im
Vordergrund stehen; so kann namentlich bei einer nach
Konkursreife geleisteten Zahlung (§ 93 Abs. 3 Nr. 6 AktG)
zweifelhaft sein, ob durch sie der Gesellschaft ilberhaupt
ein Schaden entstanden ist (vgl. zu § 64 Abs. 2 Satz 1 GmbHG:
Urt. 4. Sen. v. 18. 3. 74 - II ZR 2/72, LM GmbHG § 43 Nr. 4).
Gleichwohl rechnet das Gesetz diese Anspriiche, auch soweit
es ihre Verfolgung unmittelbar in die Hand der Gl&dubiger
legt, materiell zum Vermdgen der Gesellschaft, wie die
Fassung des § 93 Abs. 5 AktG ("Ersatzanspruch der Gesell-
schaft") einwandfrei ergibt.
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Wollte man, wie die Revision es will, die von § 93
Abs. 5 AktG erfaBten Ersatzanspriiche der Gesellschaft
gegen ihre Organe von der Msglichkeit einer nach § 82
Abs. 1 VerglO verbindlichen Regelung in einem Vergleich
ausnehmen, so wiirde gerade das eintreten, was durch
eine am Grundsatz der gleichmiBigen Behandlung (§ 8
VerglO) ausgerichtete Einigung verhindert werden soll:
Es bestiinde dann die Gefahr eines "Wettrennens" mindestens
unter den nicht am Vergleich beteiligten Gl&ubigern um
eine bevorzugte Befriedigung aus diesen Anspriichen
(Mertens, AG 1977, 66, 67 f). Hinzu kommt, daB8 die
Méglichkeit, die etwaige Haftung von Gesellschaftsorganen
mit Wirkung fiir und gegen alle Vergleichsgldubiger in
den Vergleich einzuschliefBlen, geeignet sein kann, dessen
Zustandekommen zu férdern, ein Gedanke, dem das Gesetz
durch die ausdriickliche Regelung in § 109 Nr. 3 VerglO
zugunsten persénlich haftender Gesellschafter Rechnung
tragt (vgl. Urt. 4. Sen. v. 25. 5. 70 - II ZR 183/68,
LM VerglO § 109 Nr. 1).

c) Nach der zutreffenden Auffassung des Berufungs-
gerichts 1&Bt sich die Vorschrift des § 82 Abs. 2 VerglO,
wonach die Rechte der Glaubiger gegen Mitschuldner und
Biirgen des Schuldners sowie fiir die Forderung bestehende
Sicherheiten durch den Vergleich unberiihrt bleiben, nicht
auf Schadenersatzanspriiche nach § 93 Abs. 5 AktG iiber-
tragen. Denn diese Anspriiche unterscheiden sich wesentlich
von den in § 82 Abs. 2 VerglO genannten Dritt- und
Sicherungsrechten. Diese stehen dem einzelnen Gl&ubiger
aufgrund eines besonderen, gerade im Hinblick auf seine
Forderung begriindeten Rechtsverhidltnisses aus eigenem,
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nicht abgeleiteten Recht zu und kdnnen ihm nicht

gegen seinen Willen durch MehrheitsbeschluB gemis

§ 74 VerglO entzogen werden, da sich der Mehrheits-

zwang weder auf eigene Anspriiche des Gliubigers gegen
einen Dritten noch auf dingliche Rechte erstreckt
(Bley/Mohrbutter aa0 § 8 Anm. 12, 21, § 82 Anm. 19);
insofern ist auch, wie § 82 Abs. 2 VerglO ausdriicklich
klarstellt, die Abhéngigkeit der Sicherheit vom Schicksal
der Hauptverbindlichkeit durchbrochen. Ganz anders ver-
hdlt es sich mit den Ersatzanspriichen der Gesellschaft,
die nach § 93 Abs. 5 AktG "auch" ein Gesellschafts-
glaubiger geltend machen kann: Sie brauchen sich nicht
unmittelbar auf diejenige Forderung zu beziehen, deret-
wegen ein Gesellschaftsgldubiger Befriedigung sucht,
sondern stehen als Bestandteil des Gesellschaftsvermigens
dem Zugriff aller Glaubiger lediglich mit der Besonder-
heit offen, daB ein Gldubiger unmittelbar und nicht erst
auf dem Weg einer Pfdndung und Uberweisung des Haftpflicht-
anspruchs gegen den Schuldner vorgehen kann. Das Recht
der Gesellschaft, iiber diesen Anspruch. z. B. durch Einzug
oder Abtretung, selbst zu verfiigen, wird hierdurch nicht
beeintrdchtigt; nur die in § 93 Abs. 5 Satz 3 AktG aufge-
filhrten Rechtshandlungen - Verzicht, Vergleich oder Haupt-
versammlungsbeschlu - braucht ein Glaubiger nicht gegen
sich gelten zu lassen. Mit dieser Einschriédnkung kann
andererseits der Haftpflichtschuldner alle Einwendungen,
die ihm gegen die Gesellschaft zustehen, auch einem
Glaubiger entgegenhalten. Er kann trotz Inanspruchnahme
durch einen Gesellschaftsgldubiger nach wie vor mit be-
freiender Wirkung an die Gesellschaft zahlen und braucht



- 15 -

auch dann nur einmal bis zur Hohe des Ersatzanspruchs
der Gesellschaft zu leisten, wenn den Gl&ubigern,
zusammengenommen, ein htherer Schaden entstanden ist.

Diese gdnzlich andere rechtliche Gestaltung ver-
bietet es, die den Gl&ubigern zur eigenen Wahrnehmung
iberlassenen Haftpflichtanspriiche der Gesellschaft
gegen ihre Organe den urspriinglichen, auf unmittelbaren
Rechtsbeziehungen beruhenden individuellen Rechten
einzelner Vergleichsgldubiger gegen Mitschuldner und
Blirgen gleichzusetzen, die § 82 Abs. 2 VerglO im Auge
hat.

d) Bedenken dagegen, die von § 93 Abs. 5 AktG
erfaBten, auf besonders schwerwiegenden VerstdSen
beruhenden Ersatzanspriiche gegen Organmitglieder in
die Vergleichswirkung nach § 82 Abs. 1 VerglO einzube-
ziehen, ergeben sich auch nicht daraus, da8 § 93 Abs. 5
Satz 3 AktG die Gliubiger gegen nachteilige Einwirkungen
der Gesellschaft auf diese Anspriiche zu schiitzen sucht.
Denn dieser Schutzzweck schlieBt es nicht aus, daB die
Glaubiger selbst in einem gerichtlich bestédtigten Ver-
gleich auf eine Inanspruchnehme der Gesellschaftsorgane
verzichten und sich mit einem Zugriff auf das tibrige,
ihnen gemdB § 7 Abs. 4 VerglO zur Verwertung {iberlassene
Gesellschaftsvermigen begniigen.

e) Die Erstreckung eines solchen Vergleichs auf
diejenigen Gldubiger, die ihm nicht zugestimmt haben,
bedeutet freilich einen Eingriff in die besondere Rechts-
stellung, die ihnen § 93 Abs. 5 AktG hinsichtlich der
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dort geregelten Haftpflichtanspriiche einrdumt. Darin

liegt Jjedoch keine unzumutbare Beeintrédchtigung dieser
Gldubiger, die iiber das in § 82 Abs. 1 VerglO voraus-
gesetzte, mit dem Mehrheitszwang notwendig verbundene

Ma8 hinausginge. Indem § 93 Abs. 5 AktG den Gl&ubigern
unter bestimmten Voraussetzungen ein unmittelbares
Klagerecht gegeniiber haftpflichtigen Verwaltungsmit-
gliedern gibt, erspart er ihnen den Umweg iiber eine
vorherige Pféndung und {fberweisung des Ersatzanspruchs

und schiitzt er sie dagegen, daB Gesellschaft und ersatz-
pflichtige Organe zu ihrem Schaden zusammenwirken, sei

es auch nur dahin, daB8 die Verwirklichung des Ersatz-
anspruchs unterbleibt oder verzidgert wird. Diese Gesichts-
punkte erfordern es nicht, der Regelung solcher Anspriiche
in einem Liquidationsvergleich die Wirkungen des § 82

Abs. 1 VerglO zu versagen. Wie gerade der vorliegende

Fall zeigt, konnen die Beteiligung von Gesellschafts-
organen an den Vergleichsverhandlungen und die Einbeziehung
etwaiger Ersatzanspriiche gegen sie in den Vergleich durchaus
zu einer abschlieBSenden und umfassenden Erledigung aller
Forderungen im Interesse der Gladubigergesamtheit bei-
tragen und den einzelnen Gldubigern ein zeitraubendes,
kostspieliges und mit Risiken behaftetes gesondertes Vor-
gehen gegen die Organe ersparen. Diese Vorteile wiegen
regelmdfig das Interesse einzelner Gliubiger am Fortbestand
eines eigenen, auf Kosten der Gliubigergemeinschaft
gehenden Verfolgungsrechts auf.

2. Fir Schadenersatzanspriiche gemdB § 117 AktG, die
nach Abs. 5 dieser Vorschrift auch von den Glaubigern
der Gesellschaft geltend gemacht werden kénnen, gilt
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dasselbe wie fiir Anspriiche nach § 93 Abs. 5 AktG: Sie
scheiden hier nach der zutreffenden Auffassung des
Berufungsgerichts schon aufgrund des Vergleichs vom
17. Dezember 1974 aus.

3. Der im Liquidationsvergleich erkldrte Verzicht
der Glaubiger auf die Verfolgung etwaiger Ersatzanspriiche
der Gesellschaft gegen deren Organe ergreift schlieBlich
auch solche Anspriiche, die gegen die Beklagten als Ver-
waltungsratsmitglieder der HE@lV ank erhoben werden
kénnen, so dal offenbleiben kann, ob die M&glichkeit,
auf diese Anspriiche § 93 Abs. 5 mit § 116 AktG ent-
sprechend anzuwenden, mit dem Berufungsgericht zu ver-
neinen ist.

II. Deliktsanspriiche

Scheiden hiernach aktienrechtliche Anspriiche gegen
die Beklagten nach dem Liquidationsvergleich aus, so
bleiben als m&gliche Klagegrundlage noch Schadenersatz-
anspriiche aus unerlaubter Handlung, die der Kldgerin
aus eigenem Recht gegen die Beklagten zustehen und als
echte Drittanspriiche dem Mehrheitszwang nach § 82
Abs. 1 VerglO nicht unterliegen wiirden (Bley/Mohrbutter
aa0 § 108 Anm. 23 b). Insoweit geht es im wesentlichen
um den Vorwurf, die Beklagten hdtten es zu verantworten,
daf die HElPbank zu spdt die Ertffnung des Vergleichs-
verfahrens beantragt und hierdurch die Klédgerin gesch#digt
habe.
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1. Als Schutzgesetz zugunsten der Gesellschafts-
gldubiger, dessen Verletzung nach § 823 Abs. 2 zum
Schadenersatz verpflichtet, kommen auch die Vorschriften
iiber die Konkursanmeldepflicht Jedenfalls insoweit in
Betracht, als sich durch die Verzdgerung der Konkurs-
erffnung die Befriedigungsaussichten der Gldubiger
verringert haben (so zur entsprechenden Vorschrift des
§ 64 GmbHG: BGHZ 29, 100). Die Pflicht, bei Zahlungs-
unfiéhigkeit oder tlberschuldung das Konkurs- oder Ver-
gleichsverfahren zu beantragen, legt das Gesetz Jeweils
dem geschédftsfiilhrenden Gesellschaftsorgan, also bei der
Aktiengesellschaft dem Vorstand und bei einer Kommandit-
gesellschaft auf Aktien dem persénlich haftenden Gesell-
schafter, auf (§ 92 Abs. 2, § 283 Nr. 14 AktG). Der
abschlieBende Charakter dieser Regelung verbietet es,
die Anmeldepflicht auf andere Gesellschaftsorgane wie
den Aufsichts- oder einen Verwaltungsrat Jje nachdem
auszudehnen, wie weit deren satzungsméfige EinfluB-
méglichkeiten im Einzelfall reichen, zumal auch § 208
Abs. 1 KO das Konkursantragsrecht auf Vorstandsmitglieder
und Liquidatoren beschrénkt.

a) Ein unmittelbarer VerstoB der Beklagten gegen
§ 92 Abs. 2 AktG scheidet hiernach aus. Die Voraus-
setzungen, unter denen Personen, die zwar rechtlich
nicht dem geschiéftsfithrenden Organ angehdrt haben, tat-
sichlich aber wie ein solches tiétig gewesen sind, wegen
Verletzung der Konkursantragspflicht haftbar gemacht
werden kdnnen (vgl. BGHSt 21, 101, 103 ff; BGH, Urt. v,
24, 10. 73 - VIII ZR 82/72, LM BGB § 826 [_Ge_7 Nr. 9,
zu III 2), treffen nach den Feststellungen des Berufungs-
gerichts auf die Beklagten nicht zu. Danach hattten diese
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zwar aufgrund weitgehender satzungsmiédBSiger Weisungs-
befugnisse und der Beklagte zu 1 dariiber hinaus auch

als Mehrheitsaktiondr der mit rund 84 % an der HuNEND-
bank beteiligten GUJjli-Gesellschaften innerhalb der
Bank eine sehr starke Stellung. Sie haben diese aber
nicht in der Weise tatsidchlich ausgenutzt, daB sie den
persénlich haftenden Gesellschafter v5llig aus der ihm
gesetzlich zugewiesenen Geschiftsfiilhrung (§ 278 Abs. 2
AktG, §§ 164, 114 HGB) verdringt und sich allgemein an
seine Stelle gesetzt hdtten. Vielmehr fiihrte die ordent-
liche Geschidftsleitung die Bank bis zu deren SchlieBlung
unter voller Eigenverantwortung weiter. Einen Rechts-
fehler, der dem Berufungsgericht bei dieser Wwiirdigung
unterlaufen sein kénnte, vermag die Revision nicht aufzu-
zeigen.

b) Die Beklagten kénnten allerdings als Anstifter
oder Gehilfen einer dem persdnlich haftenden Gesellschafter
zur Last fallenden Verletzung des § 92 Abs. 2 in Verbindung
mit § 401 Abs. 1 Nr. 2 AktG iiber § 823 Abs. 2, § 830 BGB
den Glaubigern der Herstattbank haften. Eine solche Haftung
setzt aber die wvorsdtzliche Unterstiitzung des zum Handeln
Verpflichteten und damit zumindest die Erkenntis voraus,
daB dieser den Konkursantrag pflichtwidrig unterlist
(BGHSt 14, 280). Hierfiir bietet der festgestellte Sach-
verhalt keine Anhaltspunkte.

¢) Nach dem Vortrag der Klidgerin sollen die Beklagten
freilich angesichts der festgestellten Uberschuldung der
Bank nicht nur Herstatt zum Stillhalten veranlaf3it oder
sogar angewiesen, sondern ihn obendrein auch von den
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anschlieBenden Sanierungsverhandlungen ferngehalten

und alle damit zusammenhingenden MaBnahmen an sich
gezogen haben. Ob dies ausreichen kénnte, sie fir

die Einhaltung der in § 92 Abs. 2 AktG dem geschifts-
filhrenden Organ auferlegten Pflichten selbst verant-
wortlich 2zu machen, kdnnte zweifelhaft sein, wenn man
die insoweit ziemlich enge bisherige Rechtsprechung
zugrunde legt (vgl. BGH, Urt. v. 24. 10. 73 aa0;

aber auch BGHZ 65, 15, 21; dazu K. Schmidt, JZ 1961,
661, 665 f sowie Scholz/K. Schmidt aa0 § 64 Anm. 35 m.w.N.).
Die Frage braucht indessen nicht weiter vertieft zu wer-
den. Denn auch wenn man die Moglichkeit einer Haftung
der Beklagten wegen VerstoBes gegen § 92 Abs. 2 AktG
von dem Zeitpunkt an, in dem sie sich aufgrund ihrer
mafgeblichen Stellung in der Herstattbank persdnlich

in den Gang der Ereignisse eingeschaltet haben, grund-
sdtzlich beJjaht, scheidet eine solche Haftung nach dem
vorliegenden Sachverhalt aus.

d) Geht man nimlich davon aus, daB die Beklagten,
nachdem sie einmal die Dinge in die Hand genommen hatten,
die Konkursantragspflicht selber beachten muBten, so
kénnen sie sich auch darauf berufen, nach der Vorschrift
des § 92 Abs. 2 Satz 1 AktG lediglich verpflichtet gewesen
zu sein, das Konkurs- oder Vergleichsverfahren "ohne
schuldhaftes Zégern", spédtestens aber nach drei Wochen,
zu beantragen. Danach braucht das zust@ndige Gesellschafts-
orgaﬁ bei Feststellung einer Konkurslage nicht unbedingt
sofort einen Konkurs- oder Vergleichsantrag zu stellen.

Es muB8 nur ohne schuldhaftes Zigern handeln. Das schliefit
die Befugnis und gegebenenfalls sogar die Pflicht ein,
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mit der Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften
Geschdftsleiters (§ 93 Abs. 1 Satz 1 AktG) zu priifen

und zu entscheiden, ob nicht andere, weniger ein-
schneidende MaBnahmen besser als ein Insolvenzverfahren
geeignet sind, Schaden von der Gesellschaft, ihren
Gldubigern und der Allgemeinheit abzuwenden. Das hier-
durch der Unternehmensleitung eingerdumte pflichtmédBige
Ermessen wird durch die flir seine Ausiibung gesetzte
H6chstfrist von drei Wochen noch unterstrichen, aber
auch begrenzt (Scholz/K. Schmidt aa0 § 64 Anm. 6, 7, 21).

Damit gibt das Gesetz einen, wenn auch zeitlich
kurz bemessenen, Spielraum fiir Sanierungsaktionen. Die
Verwaltung hat, Je nach Lage des Falles, Gelegenheit
zu dem Versuch, mit geeigneten Mitteln, wie Verhand-
lungen mit den Glaubigern und Beschaffung neuen Kapitals,
das Unternehmen zu retten. Solche Versuche dienen viel-
fach nicht nur dem Interesse der Gesellschaft und ihrer
Mitglieder, sondern vor allem auch der Glaubiger, fiir
die eine iibereilte Konkurseinleitung ein zweischneidiges
Schwert bilden kann (Jaeger/Weber, KO 8. Aufl. § 103
Anm. 11), der Erhaltung von Arbeitsplitzen und allgemein-
wirtschaftlichen Belangen. Diese Gesichtspunkte konnten
Jedenfalls zu der hier mafigeblichen Zeit gerade auch bei
einem Bankhaus dazu nétigen, einem Rettungsversuch zu-
ndchst den Vorzug zu geben vor einem alsbaldigen Konkurs-
oder Vergleichsantrag, der den Bankbetrieb, in der Regel
fiir dauernd, zum Erliegen bringt und fiir die Kunden zu
einem meist sehr betrdchtlichen Einlageverlust fiihrt,
dariiber hinaus aber auch das allgemeine Vertrauen in
die Banken untergrébt und nachteilige Folgewirkungen
fiir die Gesamtwirtschaft haben kann.
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Entgegen der Auffassung der Revision war daher
nach der Gesetzeslage im Jahre 1974 § 92 Abs. 2 AktG
auf Bankunternehmen uneingeschrinkt anwendbar, wie das
Berufungsgericht zutreffend ausgefiihrt hat (heute
schreibt der durch Gesetz vom 24. Mdrz 1976 - BGBl I
725, 1121 - neu eingefiigte § 46 b KreditwesenG fiir
Banken anstelle des Konkursantrags die unverziigliche
Anzeige beim Bundesaufsichtsamt vor). Etwas anderes
ergibt sich namentlich nicht aus § 46 KreditwesenG.
Diese Vorschrift ermdchtigt die Bankaufsichtsbehérde,
bei Gefahrdung der Bankkunden zur Abwendung der Gefahr
einstweilige MafSnahmen zu treffen. Mit der privatrecht-
lichen Verpflichtung des geschiaftsfiijhrenden Organs
einer Kapitalgesellschaft, selbstverantwortlich iiber
die nach § 92 Abs. 2 AktG bei Zahlungsunfidhigkeit oder
{berschuldung einzuleitenden Mafnahmen zu entscheiden,
und der ihm hierfiir gesetzten Frist hat dies nichts zu
tun.

e) Der Aufschub von Insolvenzmafnahmen zugunsten
von Sanierungsversuchen kann freilich bewirken, daf
Glaubiger, die sich durch die vorldufige Aufrechterhaltung
des Betriebs in ihren geschédftlichen Dispositionen beein-
flussen lassen, bei einem Fehlschlagen des Versuchs
Schaden erleiden. Das trifft vor allem auch bei Banken
zu, die in der kritischen Zeit ihre Schalter gesffnet
halten und ihren laufenden Geschéftsbetrieb weiterfiihren.
Die Gefahr, daB8 Kunden sich hierdurch zu Neueinlagen
verleiten lassen, die bei einem Zusammenbruch der Bank
ganz oder teilweise verloren sind, kann praktisch weder
durch eine Warnung dieser Kunden noch durch eine Einlagen-
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sperre ausgeschaltet werden, sollen die Bemithungen

um eine Stiitzung der Bank nicht von vornherein zum
Scheitern verurteilt sein. Denn Jede solche MaSnahme
kann, nicht zuletzt auch auf Kosten der schon verhandenen
Kunden, eine allgemeine Panik heraufbeschwdren und so
doch zu einer SchalterschliefBung zwingen, deren nach-
teilige Folgen sich in aller Regel nicht wiedergutmachen
lassen; das Schicksal der GEl) GEEED Bank bildet
nach den rechtlich fehlerfreien Feststellungen des Beru-
fungsgerichts insofern eine Ausnahme, als es nur durch
besondere, mit der Lage der HEank nicht vergleich-
bare Umstande zu erkléaren ist. Hinzu kommt, daB8 es zur
Abwendung méglicher Drittschidden infolge verspateter
Geschiéftseinstellung bei der Eigenart eines laufenden
Bankbetriebs nicht einmal ausreichen wiirde, durch persén-
liche Einwirkung Gl&dubiger von einer Neuersffnung oder
einer Erhdhung von Guthaben abzuhalten. Denn es ist
dariiber hinaus vor allem an den gewohnlich sehr grofien
und uniibersehbaren Kreis solcher Kunden zu denken, auf
deren Konten noch Zahlungen oder {Jberweisungen im normalen
Abrechnungsverkehr eingehen und die durch EinzelmaSnahmen
gar nicht erfast werden kdnnten.

Das bedeutet Jjedoch nicht, daB8 eine Bank nach friiherem
Recht angesichts einer festgestellten Konkurslage mit Riick-
sicht auf etwaige Neueinleger oder Zahlungsempfdénger ge-
halten gewesen widre, stets auf Sanierungsgespréche zu
verzichten, sogleich ihren Betrieb zu schlieBen und einen
Vergleichs- oder Konkursantrag zu stellen. Indem das
Gesetz die Wahl zwischen sofortigen InsolvenzmafSnahmen
mit der unvermeidlichen Folge der Schalterschliefung oder
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einem vorherigen Stiitzungsversuch innerhalb der Frist

des § 92 Abs. 2 Satz 1 AktG der verantwortlichen
Entscheidung der zusténdigen Gesellschaftsorgane {iber-
148t, eréffnet es auch die Moglichkeit, bei Ausnutzung

der Frist fiir Sanierungsverhandlungen in den Grenzen
kaufminnischer Sorgfalt und geschaftlichen Anstands
Vermégensbewegungen widhrend dieser Zeit zuzulassen,

die sich fiir die Geschidftspartner bei einem MiBlingen

des Versuchs als nachteilig erweisen konnen. Auf diese
Weise trdgt es den, wie erwdhnt, vielfach sehr einschneiden-
den, iiber den Kreis der unmittelbar Betroffenen weit
hinausreichenden Folgen Rechnung, die mit einer plétzlichen
Einstellung des Geschidftsbetriebs verbunden sein kdnnen.

Damit steht das geschaftsfiihrende Gesellschaftsorgan
vor einer Entscheidung, die eine sehr sorgféltige Ab-
wdgung aller fiir und gegen einen sofortigen Konkurs-
oder Vergleichsantrag sprechenden Gesichtspunkte erfordert.
Je griBer das Risiko einer Schadigung gutglaubiger Ge-
schédftspartner ist, um so gewissenhafter ist zu iiberlegen,
ob dieses Risiko um der Aussichten und Vorziige einer
Sanierung willen in Kauf genommen werden kann und mu8.

Bei einer Bank war gegeniiber einer Verlustgefahr fiir
Neugldubiger vor allem die Chance auf die Waagschale zu
werfen, das Unternehmen zum Nutzen aller Gldubiger zu
retten und so die kaum weniger schutzwiirdigen zahlreichen
ungesicherten Altkunden, aber auch Nichtkunden, denen

bei SchlieBung der Bank eine ihnen zustehende Leistung
ohne geniigende anderweitige Deckung vorenthalten bleibt,
vor einem sonst mit Sicherheit eintretenden und insgesamt
meist viel hdheren Schaden zu bewahren.
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f) Die auf lingstens drei Wochen bemessene Frist :
fir sorgfdltige Uberlegungen, Verhandlungen und Ent-
scheidungen kann in dem hier gegebenen Fall der Uber-
schuldung - nur iiber ihn ist zu befinden - entgegen
der mifversténdlichen Fassung des § 92 Abs. 2 Satz 2 AktG
(vgl. auch § 64 Abs. 1 Satz 1 Halbs. 2 GmbHG) erst mit
dem Zeitpunkt beginnen, in dem das zum Handeln ver-
pflichtete Organ von der Uberschuldung positive Kenntnis
hat (Hefermehl in GeBler/Hefermehl/Eckardt/ Kropff,

AktG § 92 Anm. 20; Mertens in Kslner Komm. z. AKtG,

§ 92 Anm. 20 m.w.N.; ebenso zu §§ 64, 84 GmbHG:

BGHSt 15, 306, 310). Denn nur so kann sie ihren Zweck
erfiillen, Sanierungsversuche zu ermdglichen, zumal

sich der obJjektive Eintritt des Konkursgrundes kaum

Jemals zeitlich genau festlegen 1ldBt und die Geschafts-
leitung in einer Krisenlage besseres zu tun hat, als

iiber diese Frage Untersuchungen anzustellen (so zutref-
fend Mertens, wie vorstehend). Das geschiaftsfiihrende
Organ darf daher die Frist gegebenenfalls auch dann nach
pflichtmdBigem Ermessen filir Sanierungsbemilhungen in
Anspruch nehmen, wenn es die Konkurslage fahrlédssig zu
spédt entdeckt und sich insoweit schadenersatzpflichtig
gemacht hat (Scholz/K. Schmidt aa0 § 64 Anm. 7, 8).

Die gegenteilige Meinung (vgl. Kiilhn, Die Konkursantrags-
pflicht bei Uberschuldung einer GmbH, Diss. 1969, S. 81 ff.)
verkennt, da8 die Sanierungsfrist nicht nur eine Ver-
giinstigung fiir die Gesellschaft und ihr geschadftsfiihrendes
Organ bedeutet, sondern auch allgemeineren Interessen

und dem Vorteil der Glaubiger selbst dienen kann.
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Der hiernach fiir die Beklagten maSgebende Anfangs-
zeitpunkt war der 16. Juni 1974 als der Tag, an dem
HEP und der Generalbevollmichtigte Graf von der GEED
sie davon unterrichteten, daB8 sich der Verlust aus den
Devisentermingeschédften zwischen 450 und 520 Mio. DM
bewege, DaB die Beklagten schon frilher Kenntnis wvon
einem das haftende Eigenkapital iibersteigenden Verlust
erlangt hétten, wie etwa durch AuBerungen des leitenden
Devisenhdndlers DEJEEED im April 1974, durch einen Vermerk
des Leiters der Revisionsabteilung der Bank, L@, vom
22. April 1974 oder durch ein Gesprach mit dem Wirt-
schaftspriifer Dr. CHjj D MG Mai 1974, hat die
Kldgerin nach den Feststellungen des Berufungsgerichts
weder substantiiert vorgetragen noch ausreichend unter
Beweis gestellt. Was die Revision dagegen vorbringt,
rdaumt diese tatrichterliche Beurteilung Jjedenfalls inso-
weit nicht aus, als es um das hier allein erhebliche
konkrete Wissen der Beklagten von der wirklichen Hohe
der Verluste geht.

g) Aus dem Charakter der Dreiwochenfrist des § 92
Abs. 2 Satz 1 AktG als zeitliche Héchstgrenze ("spitestens")
hat das Berufungsgericht zutreffend gefolgert, das die
Frist nicht ohne triftige Griinde ausgeschépft werden darf
und deshalb das Gebot, das Konkurs- oder Vergleichsver-
fahren "ohne schuldhaftes Zogern" zu beantragen, schon
frither zu erfiillen ist, wenn von Anfang an feststeht
oder sich vor Ablauf von drei Wochen herausstellt, dasB
eine rechtzeitige Sanierung nicht ernstlich zu erwarten
ist; das gilt umsomehr, Jje grifer die Gefahr einer
Schéddigung neuer Glaubiger ist.
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Welchen Grad von Erfolgsaussicht hiernach ein
Sanierungsversuch aufweisen muB, um einen Aufschub
von Insolvenzmafnahmen rechtfertigen zu kénnen, 1&Rt
sich nicht allgemein, sondern nur von Fall zu Fall
beantworten. Hierbei sind einmal die Folgen in Betracht
zu ziehen, die ein Zusammenbruch des Unternehmens fiir
dieses selbst, seine Betriebsangehtérigen, seine Kund-
schaft und die Allgemeinheit haben wiirde; sie wiegen,
wie bereits aufgezeigt wurde, bei einem Bankhaus auBler-
ordentlich schwer und konnten es daher dort besonders
nahelegen, vor Einleitung eines Konkurs- oder Vergleichs-
verfahrens Jede nicht allzu entfernt liegende Rettungs-
chance zu ergreifen oder Jjedenfalls mit Sorgfalt und
ohne iibertriebene Hast zu priifen. Zum anderen lassen
sich gerade bei einem groBSeren Bankunternehmen wie der
Herstattbank mit ihren vielfaltigen Geschaftsbeziehungen
und internen Verflechtungen die Sanierungsaussichten
vielfach gar nicht auf den ersten Blick iibersehen. Um
beurteilen zu kdénnen, ob solche Aussichten iiberhaupt be-
stehen, bedarf es vorweg genauerer Feststellungen nicht
nur iber die eigene Vermogens- und Liquiditatslage,
sondern auch {iber die verbundener Unternehmen sowie
iiber die Ursachen der eingetretenen Krise. Auf dieser
Grundlage ist dann, wenigstens im groben, ein Sanierungs-
plan zu entwerfen, dessen Risiken und Erfolgsaussichten
im Hinblick auf die vorhandenen oder zu erwartenden
finanziellen Hilfsquellen zundchst iiberschlédgig zu be-
werten sind (vgl. Mertens, ZHR 1979, 174, 189). Dazu ist
die Bereitschaft der Glaubiger, der GroSbanken und
gegebenenfalls auch der offentlichen Hand zu Hilfe-
leistungen oder Verzichten einzuschédtzen, wozu Gespridche
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mit kompetenten Persdnlichkeiten erforderlich sein
konnen, wie die Beklagten sie hier gefiihrt haben.

Erst so la8t sich vielfach ein klareres Bild gewinnen,

ob Bemithungen um eine Uberwindung der Krise ohne
Insolvenzverfahren so lohnend sind, daB es zu verant-
worten ist, das an sich beachtliche Interesse des
Publikums an einer wahrheitsgem#fien Unterrichtung iiber
die wirtschaftliche Lage des Unternehmens noch kurze Zeit
zuriickzustellen.

Unter diesen Gesichtspunkten ist es bei dem vor-
liegenden Sachverhalt rechtlich nicht zu beanstanden,
daB es das Berufungsgericht darauf abgestellt hat, ob
die Erwartung der Beklagten, die Bank retten zu kdénnen,
schon im Ansatz unrealistisch gewesen ist. Seine Fest-
stellung, dies sei nicht der Fall, vielmehr seien die
Sanierungsverhandlungen nicht von vornherein aussichts-
los gewesen, hdlt den Angriffen der Revision stand.

Richtig ist zwar, daB bei einer Uberschuldung die
Hoffnung, ein Insolvenzverfahren vermeiden zu konnen,
einen Aufschub des Antrags auf Verfahrensersffnung nur
dann rechtfertigen kann, wenn hinreichende Aussicht
besteht, unabhingig von der Inanspruchnahme von Krediten,
die an der Schuldenlast nichts &ndern, durch Verstdrung
der Eigenmittel oder Herabsetzung der Verbindlichkeiten
die Vermdgensbilanz (bei Ansatz der wirklichen Werte)
mindestens voll ausgleichen zu kdnnen. Das hat das
Berufungsgericht jedoch nicht verkannt. Es stellt fest,
der Beklagte zu 1 habe aus damaliger Sicht berechtigter-
weise davon ausgehen kénnen, daf der Wert seiner Beteili-
gungen an den Gl -Gesellschaften, die er zur Abdeckung
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der Bankschulden verwenden wollte, hierzu "nicht

auBer Verhdltnis stand". Die Zweifel der Revision, ob
damit eine volle Verlustdeckung gemeint sei, 16sen

sich, wenn man diese fiir sich allein genommen vielleicht
miBverstadndliche Wendung im richtigen Zusammenhang mit
den weiteren Darlegungen des Berufungsgerichts be-
trachtet. Danach fuBte das Sanierungskonzept des Be-
klagten zu 1 auf Wertangaben des Vorstandsmitglieds

Dr. K, der die Beteiligungen des Beklagten zu 1

am GE-Konzern auf etwa 530 Mio. DM gesch#itzt hatte,
eine Bewertung, die auch der Wirtschaftspriifer Dr. KD
fiir durchaus realistisch hielt und mit der ein Gutachten
der VU U "EEPccccllschaft von 1974
im groBen und ganzen iibereinstimmte. Sie erreichte die
dem Beklagten damals genannten Verlustzahlen und konnte
daher eine Sanierung der Bank als méglich erscheinen
lassen, zumal hierbei noch deren offene und stille Re-
serven und vielleicht auch ein teilweiser Forderungs-
verzicht der GroBglaubiger in Betracht zu ziehen waren.
Dafiir, daB8 die Hoffnung auf eine gemeinsame Aktion zur
Rettung der HEEPbank, um das Vertrauen der Kunden

in das Bankgewerbe zu erhalten, nicht unrealistisch ge-
wesen sei, verweist das Berufungsgericht fermer auf die
Tatsache, daB die Teilnehmer an dem Gespridch vom

23. Juni 1974 (darunter der Bundesbankpriédsident) einen
welteren Besprechungstermin vereinbart hdtten, sowie auf
den Ausgang des Vergleichsverfahrens, dessen Erfolg durch
Beitrdge von insgesamt 325 Mio. DM, darunter den des
Beklagten zu 1 in H8he von 210 Mio. DM, erméglicht wor-
den sei,.
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Demnach konnten die Beklagten nach dem damaligen
Sach- und Informationsstand ohne Verletzung der Gebote
kaufménnischer Sorgfalt und Vorsicht ihre Bemiithungen
um eine Sanierung der H@llii}bank als sinnvoll be-
trachten. Ob sich ihre Einschidtzung der wirtschaftlichen
Gegebenheiten bei riickblickender Betrachtung in allen
Punkten als obJjektiv richtig erweist und ob spéter,
nach dem Zusammenbruch der Bank, erstattete Gutachten
den Wert der Konzernbeteiligungen des Beklagten zu 1
geringer angesetzt haben, durfte das Berufungsgericht
fir die Frage eines schuldhaften VerstoBes gegen § 92
Abs. 2 AktG als unerheblich ansehen.

h) Die Beklagten haben, nachdem sie am 16. Juni 1974
von der {berschuldung der Bank erfahren hatten, insgesamt
knapp zehn Tage geplant und verhandelt, bevor die Riick-
nahme der Geschédftserlaubnis ihren Bemiihungen um eine
Stiitzung der Bank zwangsldufig ein Ende setzte. Diesen
Zeitraum durfte das Berufungsgericht angesichts der
Bedeutung dieser Bemilhungen und der Schwierigkeiten der
dazu notwendigen Kldrungen als nicht iibersetzt ansehen.
Das gilt vor allem auch fiir seine Feststellung, die Be-
klagten héitten in der bedrohlichen Lage, vor die sie
sich iiberraschend gestellt sahen, notwendige Mafinahmen
nicht pflichtwidrig zum Schaden der Glaubiger hinaus-
gezogert.

Dazu hdlt das Berufungsgericht den Beklagten zugute,
angesichts der sté@ndig neuen, anfinglich sogar nach
unten korrigierten Verlustzahlen, die man ihnen seit
dem 10. Juni 1974 genannt habe, seien die Verhdltnisse

(\ :\.\
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S0 verworren gewesen, daB zuerst einmal Klarheit iiber
die wirklichen Verluste habe geschaffen werden miissen;
eine Einschaltung der KEN-Wirtschaftspriifungs-
gesellschaft schon am 16. und nicht erst am 19. Juni 1974
hatte zwar méglicherweise schon eher zur eindeutigen
Bestatigung der Verluste gefihrt, woraus aber nicht zu
folgern sei, daB die Sanierungsbemiihungen um denselben
Zeitraum friiher gescheitert wiaren. Zundchst sei es
notwendig gewesen, unter Beriicksichtigung aller in
Betracht kommenden rechtlichen, wirtschaftlichen und
steuerlichen Umstédnde ein Konzept zur Rettung der Bank
auszuarbeiten, bevor die eigentlichen AuBenverhandlungen
mit mafigeblichen Perstonlichkeiten des Bank- und Wirt-
schaftslebens hidtten beginnen kénnen. Die Zeit vom

23. Juni bis zur Schliefung der Bank am 26. Juni 1974
sel ebenfalls nicht pflichtwidrig lang bemessen gewesen;
in ihr sei standig verhandelt worden.

Gegen diese tatrichterlichen Erwdgungen 1a8t sich
rechtlich nichts einwenden.

i) Rechtlich fehlerfrei ist schlieflich die Uber-
legung des Berufungsgerichts, die Ausschaltung des
personlich haftenden Gesellschafters aus den Sanierungs-
verhandlungen sei deshalb gerechtfertigt gewesen, weil
HEEEP in Gegensatz zu den wirtschaftlich st#rkeren
und einfluBreicheren Beklagten fiir eine erfolgreiche
Sanierung bei dem AusmaB8 der hierfiir notwendigen Geld-
mittel nicht der richtige Mann gewesen sei. Es sei nicht
zu erkennen, was sich bei Zuziehung HGHD zu den
Verhandlungen zugunsten der Kligerin ged@ndert haben
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wiirde. Inwiefern hierin, wie die Revision meint, ein
Verstol gegen die Denkgesetze liegen soll, ist nicht
ersichtlich.

2. Eine Haftung der Beklagten wegen einer gegen
die guten Sitten verstoBenden vorsatzlichen Schiddi-
gung der Klidgerin (§ 826 BGB) scheidet nach den Fest-
stellungen des Berufungsgerichts ebenfalls aus.

a) Nach der im Ergebnis zutreffenden Auffassung
des Berufungsgerichts ist ein solcher VerstoB nicht
darin zu sehen, daB die Beklagten wihrend der Sanierungs-
versuche die Bank auf die Gefahr hin weiterfithren lieBen,
daB Neueinleger bei einem Scheitern dieser Versuche
Schaden erleiden konnten. Nach dem festgestellten Sach-
verhalt haben die Beklagten nicht sittenwidrig gehandelt,
so daB offenbleiben kann, ob es, wie das Berufungsgericht
meint, schon an einem, wenigstens bedingten, Schiddigungs-
vorsatz fehlt, weil es den Beklagten ausschlieBlich um
die Rettung der Bank gegangen sei. Denn ein Verhalten,
das nach § 92 Abs. 2 Satz 1 AktG fiir einen ordentlichen
und gewissenhaften Geschidftsleiter erlaubt oder sogar
geboten ist, kann nicht gleichzeitig gegen die guten
Sitten verstofBen.

Damit gelten fiir Sanierungsversuche innerhalb der
Frist des § 92 Abs. 2 Satz 1 AktG dhnliche Grundsdtze,
vie sie die Rechtsprechung fiir Stiitzungsaktionen einer
Bank als GrofSgldubigerin aufgestellt hat: Wer ein not-
leidendes Unternehmen zu retten versucht, verstéft, so-
fern er die Krise den Umstédnden nach als tiberwindbar
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und darum Bemiihungen um ihre Behebung als lohnend an-
sehen darf, nicht schon deshalb gegen die guten Sitten,
weil ein solcher Versuch die Méglichkeit des MiBlingens
und damit einer Schadigung nicht informierter Geschédfts-
partner einschlieBt. Erst wenn ernste Zwefel an dem
Gelingen eines Sanierungsversuchs bestehen und deshalb
damit zu rechnen ist, daB er den Zusammenbruch des Unter-
nehmens allenfalls verzdgern, aber nicht auf die Dauer
verhindern wird, kann der Vorwurf sittenwidrigen Handelns
zum Schaden der Glaubiger vor allem dann berechtigt sein,
wenn dieses Handeln auf eigensiichtigen Beweggriinden
beruht (vgl. BGHZ 10, 228, 233 f; BGH, Urt. v.

14. 4, 64 - VI ZR 219/62, WM 1964, 671; v. 9. 2. 65 -

VI ZR 153/63, WM 1965, 475; v. 9. 12. 69 - VI ZR 50/68,

LM BGB § 826 /Ge/ Nr. 8). DaB solche Beweggriinde hier

eine ausschlaggebende Rolle gespielt hdtten, scheidet
nach den Feststellungen des Berufungsgerichts ebenso

aus wie der Vorwurf, die Beklagten hdtten ihren Sanierungs-
versuch leichtfertig ohne geniigende wirtschaftliche Grund-
lage eingeleitet (vgl. BGH, Urt. v. 5. 3. 75 - VIII ZR 230/73,
WM 1975, 559 zu III 2).

b) Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts ist
den Beklagten auch in sonstiger Hinsicht keine vorsatz-
liche, sittlich verwerfliche Mitwirkung bei einem Tun
oder Unterlassen zum Schaden der Bank zur Last zu legen,
so daB8 es nicht erst darauf ankommt, inwieweit hieraus
zugleich auf eine bewuBte und gewollte Schadigung von
Bankkunden wie der Klégerin zu schlieBen widre. So stellt
das Berufungsgericht unter anderem fest, es sei nicht
einmal wahrscheinlich, daB die Beklagten von Gewinnver-
schiebungen zugunsten von GENR Gesellschaften,
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wie die Kldgerin sie vor allem im Zusammenhang mit
Wertpapiergeschidften im Dezember 1973 (Air Lloyd)

sowie Goldkdufen und -verkdufen im Marz 1974 behauptet
hat, gewuBt oder gar diese Geschdfte veranlaft und
gesteuert hdtten. Das Vorbringen der Revision, es sei
nach der Lebenserfahrung unvorstellbar, daB Geschdéfte

von solcher GriBenordnung ohne Wissen und Willen der
Beklagten hédtten durchgefiihrt werden kdnnen, lduft auf
den revisionsrechtlich unzuladssigen Versuch hinaus,

eigene tatsdchliche Folgerungen an die Stelle der tat-
richterlichen Wiirdigung zu setzen. Ebenso verhdlt es

sich mit den Angriffen der Revision gegen die Feststellung,
es sei eine bloBe MutmaBSung der Kligerin, die Beklagten
hdtten es veranlaBSt oder doch gebilligt, das8 G-
gesellschaften in der kritischen Zeit vom 10. bis zum

26. Juni 1974 ihre Guthaben bei der HElEPbank erheblich
vermindert hdtten und Wertpapiere vorzeitig bei ihnen
untergebracht worden seien. Von einer Verletzung der
Grundsédtze iiber den Beweis des ersten Anscheins kann
hierbei keine Rede sein, da es sich um Geschaftsvorgidnge
handelt, die durch eine Reihe einmaliger Umsténde gepréagt -
und daher einem Anscheinsbeweis namentlich in subjektiver
Hinsicht nicht zugédnglich sind. Die konkrete Behauptung,
die Beklagten seien von den beanstandeten Verm&gensver-
schiebungen unterrichtet gewesen, war dem Beweiserbieten
der Kldgerin in der Berufungsbegriindung (S. 21 a) nicht

zu entnehmen, wie die Revision einrdumen musS.

3. Rechtlich fehlerfrei sind auch die Erwdgungen,
aus denen das Berufungsgericht ein betriigerisches Ver-
halten der Beklagten zum Nachteil der Kligerin (§ 823
Abs. 2 BGB mit § 263 StGB) verneint hat. In der
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schwierigen , nur mit einem hohen MaS8 an Weitblick,
persénlichem Einsatz, aber auch Diskretion méglicher-
weise zu bewdltigenden Lage, vor die sich die Beklagten
durch die Uberschuldung der Bank gestellt sahen, waren
sie nicht verpflichtet, wdhrend des kurzfristigen
Sanierungsversuchs Kunden ungefragt auf die bedrohliche
Lage der Bank hinzuweisen oder durch das Bankpersonal
hinweisen zu lassen. Die ihnen vom Gesetz ermdglichte
oder sogar von ihnen geforderte gewissenhafte Abwigung
zwischen den Vorteilen und Aussichten eines auf den
Nutzen aller gerichteten, freilich auch mit einem Risiko
fiir Neueinleger behafteten Stiitzungsversuchs und den
Folgen einer Schalterschlieflung oder eines Insolvenz-
verfahrens, das nahezu mit Sicherheit fiir alle vor-
handenen, nicht besonders gesicherten Gldubiger zu
Verlusten filhren muB8te, schlofi die Notwendigkeit ein,

bei Wahl der ersten Alternative den Bankbetrieb vor-
laufig ungestort weiterlaufen zu lassen und die Kennt-
nis von der Konkurslage auf einen mdglichst engen Kreis
Eingeweihter zu begrenzen, deren Zuziehung zu den Sa-
nierungsverhandlungen unumgénglich war. Wie das Beru-
fungsgericht zutreffend dargelegt hat, kann in solcher
Lage eine Pflicht, die wahren Verhdltnisse zu offenbaren,
nur unter besonderen Umstidnden bestehen, an denen es hier
fehlt. Insofern sind die Tatbesténde einer Reihe von Ent-
scheidungen des Bundesgerichtshofs, in denen eine Offen-
barungspflicht angenommen wurde, mit dem vorliegenden
Sachverhalt nicht vergleichbar (vgl. z.B. BGH, Urt. v.
25. 3. 75 - VI ZR 75/73, WM 1975, 517; v. 22. 11. 63 -
VI ZR 280/62, WM 1963, 1343).
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Es kommt hiernach nicht mehr auf die Feststellung
des Berufungsgerichts an, den Beklagten habe iiberdies
die fiir § 263 StGB notwendige Absicht rechtswidriger
Bereicherung gefehlt (vgl. hierzu BGHSt 16, 1).

III. Durchgriffshaftung

Vergeblich wendet sich die Revision schlieBlich
gegen die Ansicht des Berufungsgerichts, die Klégerin
konne wegen ihrer Forderung gegen die Herstattbank
nicht auf das Vermtgen der Beklagten als derjenigen
durchgreifen, die nach dem Klagevortrag das Bankunter-
nehmen rechtlich und tats#ichlich beherrscht hédtten.
Dabei kann offenbleiben, ob nicht eine Durchgriffs-
haftung der Beklagten, wie das Berufungsgericht meint,
wiederum schon an dem Liquidationsvergleich vom
17. Dezember 1974 scheitern miiBte. Denn Jjedenfalls
fehlt es nach dem vorgetragenen Sachverhalt an den
tatsdchlichen Voraussetzungen fiir eine solche Haftung.

Zutreffend geht das Berufungsgericht davon aus,
daB die Beherrschung einer rechtlich selbstandigen
Gesellschaft durch "Hinterminner" oder ein anderes
Unternehmen regelmdBig nicht geniigt, sondern weitere
Umstédnde hinzukommen miissen, um einen Haftungsdurchgriff
zu begriinden (BGHZ 22, 226, 234; BGH, Urt. v. 4. 7. 61 -
VI ZR 84/60, WM 1961, 1103; v. 3. 11. 77 - I ZR 156/74,
WM 1977, 73 zu II; w. Nachw. bei Schulte, WM 1979
Sonderbeil. Nr. 1, insbes. S. 6 ff.). Der vorliegende
Fall nétigt nicht zu einer Entscheidung, ob die in der
Rechtsprechung hierzu aufgestellten Grundsidtze in der
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einen oder anderen Richtung einer Erweiterung bediirfen,
wie dies im Schrifttum zum Teil beflirwortet wird.

Selbst bei grofziigigster Anwendung dieser Grundsétze

kann hier von einem Tatbestand, der einen Haftungs-
durchgriff auf die Beklagten rechtfertigen kénnte,

keine Rede sein. Weder haben die Beklagten die fiir

die HgRbank gewihlte Rechtsform der Rechtsordnung
Zzuwider ausgenutzt und hierdurch die Glaubiger gefidhrdet,
noch haben sie ihr Vermtgen auf irrefilhrende oder sonst
unzuldssige Weise mit dem der H{llllBbank vermischt.
Ebensowenig ist ersichtlich, daB8 die Beklagten den
Anschein erweckt hédtten, fiir Schulden der HENEEEEBbank
persénlich zu haften. Auch sonst sind keine iiber die
vorgetragene Abhéngigkeit der HEllllllbank hinausgehenden
Umsténde erkennbar, aufgrund deren es den Beklagten
redlicherweise verwehrt sein konnte, sich auf die recht-
liche Selbstdndigkeit nicht nur der HEJb ank, sondern
iiberdies auch der hinter ihr stehenden Gesellschaften

zu berufen. Was die Revision hierzu vorbringt, léauft

auf nichts weiter als den, wie festgestellt, unbegriindeten
Vorwurf hinaus, die Beklagten hdtten die Kl&dgerin durch
eine unerlaubte Handlung geschédigt.

IV. Verfahrensriigen

Die Revision hat zahlreiche weitere Verfahrensriigen
erhoben, die im vorstehenden nicht ausdriicklich behandelt
worden sind. Der Senat hat diese Riigen ebenfalls gepriift
und, auch soweit sie sich auf einen rechtserheblichen
Gesichtspunkt beziehen, fiir unbegriindet befunden, wie
nach § 565 a ZPO nicht weiter ausgefiihrt zu werden braucht.
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Mit dem laufend wiederholten Hinweis auf § 551
Nr. 7 ZPO verkennt die Revision, daB8 eine Urteils-
begriindung nicht schon dann fehlt, wenn das Gericht
einzelne Feststellungen oder Rechtsansichten vermeint-
lich luckenhaft begriindet hat (BGHZ 39, 333, 338),

Stimpel Dr. Schulze Fleck Dr. Bauer Dr., Kellermann
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