LEGAL UPDATE

COVINsAG — Gesetz zur Abmilderung der Folgen der COVID-19-

Pandemie

Fachbereich Restrukturierung & Insolvenz

Es ist bereits jetzt absehbar, dass die wirtschaftlichen
Folgen der Corona-Pandemie ein noch nie dagewesenes
Ausmalf annehmen werden. Die wirtschaftlichen Auswir-
kungen werden selbst die Folgen der Finanzkrise
2008/09 deutlich in den Schatten stellen. Unvermeidbare
Folge ware, dass — im Kern gesunde — Unternehmen
durch die wirtschaftlichen Auswirkungen der Pandemie
der Pflicht ausgesetzt waren, einen Insolvenzantrag zu
stellen, obwohl der Gesetzgeber staatliche HilfsmaRnah-
men zur Uberwindung der Pandemie wie z.B. den erleich-
terten Zugang zu Forderkrediten und Bankbirgschaften
zur Verfligung stellen mdéchte. Um sicherzustellen, dass
diese HilfsmaRnahmen mit Blick auf die dreiwtchige Frist
zur Insolvenzantragstellung (vgl. § 15a InsO) nicht zu
spat kommen und um zu verhindern, dass eine Vielzahl
wirtschaftlich solider Unternehmen in die Insolvenz ge-
zwungen werden, hat der Gesetzgeber im Schnellverfah-
ren reagiert. Am 27. Marz 2020 wurde das ,Gesetz zur
voribergehenden Aussetzung der Insolvenzantragspflicht
und zur Begrenzung der Organhaftung bei einer durch die
COVID-19-Pandemie bedingten Insolvenz (COVID -19 -
Insolvenzaussetzungsgesetz — ,COVInsAG)“ verklndet.
Das COVInsAG trat rickwirkend zum 1. Mérz 2020 in
Kraft.

A. Uberblick COVInsAG

Herzstick des COVInsAG ist die in § 1 geregelte und
(zunéchst) bis zum 30. September 2020 geltende Aus-
setzung der Insolvenzantragspflicht. Flankiert wird die
Aussetzung in § 2 durch Regelungen zur Beschréankung
von Zahlungsverboten sowie der Moglichkeit einer er-
leichterten Zufuhr von Liquiditat fur die Unternehmen.
Abgerundet wird das lediglich vier Paragraphen umfas-
sende COVinsAG mit einer Regelung zur Einschrankung
der Insolvenzantragstellung durch Glaubiger sowie eine
Erméachtigung des BMJ, die Aussetzung der Insolvenzan-
tragspflicht bis zum 31. Marz 2021 zu verlangern.

B. Aussetzung Antragspflicht (§ 1 COVInsAG)

Die Insolvenzantragspflicht ist gemaR § 1 Satz 1 grund-
satzlich bis zum 30. September 2020 ausgesetzt. Dieser
Grundsatz gilt jedoch nicht uneingeschrankt: Beruht die
Insolvenzreife entweder nicht auf den Folgen der Ausbrei-
tung der Pandemie (Alt. 1) oder bestehen keine Aussich-
ten darauf, eine bestehende Zahlungsunféhigkeit zu be-
seitigen (Alt. 2), greift die Aussetzung nicht (8§ 1 Satz 2).
Lag ferner am 31. Dezember 2019 keine Zahlungsunfa-
higkeit vor, wird gemaR § 1 Satz 3 widerleglich vermutet,
dass keine der beiden Alternativen zutrifft und die An-
tragspflicht somit ausgesetzt ist.

Durch die mit der sprachlichen Ausgestaltung der Rege-
lung verbundene Umkehr der Darlegungs- und Beweis-
last zugunsten der Organe will der Gesetzgeber die An-
tragsverpflichteten entlasten: Diese missen nicht — wie
sonst — beweisen, dass die Ausnahme fir ihr Unterneh-
men greift. Vielmehr muss derjenige (im Regelfall ein
spaterer Insolvenzverwalter), der sich darauf beruft, be-
weisen, dass die Suspendierung ausnahmsweise nicht
gilt (d.h. die fehlende Ursé&chlichkeit der Pandemie bzw.
die fehlenden Aussichten auf eine Beseitigung einer ein-
getretenen Zahlungsunfahigkeit). An eine Widerlegung
der Vermutung sind nach der Gesetzesbegrindung
,hochste Anforderungen® zu stellen

Praxishinweis 1

Die Organe sollten weiterhin das Vorliegen der Insol-
venzantragsgrunde laufend prifen und die Prifung do-
kumentieren. Da nur die Pflicht zur Antragsstellung —
nicht jedoch die Insolvenzantragsgriinde — ausgesetzt ist,
knupfen an den Eintritt der Insolvenzantragsgriinde ei-
nerseits die Rickausnahmen gemaR Satz 2 und 3 sowie
andererseits sonstige Haftungsfolgen. Dies gilt insbeson-
dere mit Blick auf die o.g. Alternative 2 (,keine Aussicht
auf Beseitigung der Zahlungsunféhigkeit”), die bei Ein-
greifen wieder zur Antragspflicht flhrt. Insoweit sollte ggf.
auch eine (modifizierte) Fortbestehensprognose mit Blick
auf die absehbar falligen Verbindlichkeiten erstellt wer-
den.
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Praxishinweis 2

Die Organe sollten selbst oder besser noch unter Hinzu-
nahme von Expertenrat mit besonderer Sorgfalt die Zah-
lungsfahigkeit am 31. Dezember 2019 dokumentieren.
Lag namlich zum 31. Dezember 2019 keine Zahlungsun-
fahigkeit vor, so wird gemaR Satz 3 vermutet, dass die
Insolvenzreife auf den Folgen der Ausbreitung der Pan-
demie beruht und Aussichten darauf bestehen, eine be-
stehende Zahlungsunfahigkeit zu beseitigen.

Praxishinweis 3

Ist zweifelhaft, ob Aussichten darauf bestehen, dass eine
Zahlungsunféhigkeit beseitigt werden kann, stellt sich die
Frage nach dem Prifungsmalstab. Die Planung / Prog-
nose zur Ermittlung der Wiederherstellung nachhaltiger
Zahlungsféhigkeit ist bereits positiv, wenn eine ,Aussicht”
auf Wiederherstellung der Zahlungsféhigkeit besteht.
Dies ist nach unserer Einschatzung weniger als die bei
der Fortbestehensprognose geforderte Uberwiegende
Wahrscheinlichkeit. Bei der Prognose konnen die ange-
kiindigten und beschlossenen Hilfspakete als Planungs-
position ,,Finanzhilfe“ berticksichtigt werden, sofern deren
Gewahrung wahrscheinlich ist. Diese Vermutung gilt aber
nur fir Unternehmen, die am 31. Dezember 2019 zah-
lungsfahig waren und die entsprechenden Antrage auf
Finanzhilfe auch (gerade) stellen bzw. gestellt haben. Der
Prognosezeitraum sollte, da es um die nachhaltige Besei-
tigung einer eingetretenen Zahlungsunfahigkeit geht,
mindestens bis zum 30. September 2020 laufen.

C. Folgen der Aussetzung (8 2 Abs. 1 Nr.1 bis
Nr. 4 COVInsAG)

Ist die Antragspflicht suspendiert, soll es dem Unterneh-
men weiterhin moglich sein, die Geschéftsbeziehungen
zu seinen Vertragspartnern aufrecht zu erhalten bzw.
diese nicht zu geféhrden (hervorzuheben ist, dass die
folgenden Ausnahmen nur gelten, wenn — vorbehaltlich
der Ausnahme in Abs. 2 — die Antragspflicht suspendiert
ist und keine Ruckausnahme greift:

Vor diesem Hintergrund gelten (gemaf3 Nr. 1) Zahlungen,
die im ordnungsgemalien Geschéftsgang erfolgen, ins-
besondere solche Zahlungen, die der Aufrechterhaltung
oder Wiederaufnahme des Geschéftsbetriebes oder der
Umsetzung eines Sanierungskonzepts dienen, als mit der
Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften Ge-
schaftsleiters vereinbar. Durch diese unwiderlegliche
Vermutung scheidet — soweit die Grenzen eingehalten
sind — eine personliche Haftung im Rahmen der weiterhin

geltenden gesellschaftsrechtlichen Zahlungsverbote (§ 64
GmbHG, 8§ 92 AktG) aus. Die Vermutung gilt jedoch nicht
generell, sondern nur fir Zahlungen innerhalb des ord-
nungsgemanen Geschaftsgangs.

Praxishinweis 4

Dass eine Zahlung im ordnungsgeméafen Geschéaftsgang
erfolgt ist, sollte der handelnde Geschéaftsleiter nachwei-
sen konnen. An einer Dokumentation ab Eintritt materiel-
ler Insolvenzreife kommt man als Geschéftsleiter / Bera-
ter nicht vorbei, wobei ggf. Leitlinien zu den Fallgruppen
bei dem Beleg helfen.

Praxishinweis 5

Der Ausschluss von Kredit- und Eingehungsbetrug sowie
einer sittenwidrigen Schadigung von Glaubigern ist im
COVInsAG nicht geregelt. Die Geschaftsleitung sollte
daher zur Vermeidung eigener Haftungsrisiken und Straf-
tatbestanden Kreditgeber und Lieferanten — wie vor der
Pandemie — Uber die aktuelle Situation und Perspektiven
informieren, wobei der Grad der Information ndherer Ab-
wagung der Umstande des Einzelfalls bedarf.

Um Gesellschaftern und Dritten Anreize zu geben, Unter-
nehmen wahrend des Aussetzungszeitraums (bis 30.
September 2020) mit neuer Liquiditat zu versorgen, wird
zudem (gemalR Nr. 2) die Ruckgewéahr von Darlehen
(auch Gesellschafterdarlehen) bis zum 30. September
2023 der insolvenzrechtlichen Anfechtung entzogen. Dies
gilt auch fur im Aussetzungszeitraum bestellte Sicherhei-
ten fur Kredite von Dritten (nicht von Gesellschaftern). Die
Kreditgeber sollen sich also darauf verlassen kdnnen,
dass sie zur Uberwindung der Krise zuriickerhaltene Kre-
dite auch behalten kdnnen und nicht der Gefahr einer
Anfechtung der Ruckzahlungen ausgesetzt sind.

Praxishinweis 6

Kredite sind nur privilegiert, wenn die Antragspflicht ob-
jektiv suspendiert ist. Das bedeutet, dass Kreditinstitute
vermutlich auf Gutachten durch Experten zu den Voraus-
setzungen des 8 1 COVInsAG bestehen werden. Regel-
mafRig koénnen Unternehmen und Gutachter unter Be-
ricksichtigung der oben dargelegten Planungspramissen
zumeist nur darlegen, dass nicht festgestellt werden
kann, dass keine Aussichten bestehen, eine etwaig be-
stehende Zahlungsunfahigkeit unter Inanspruchnahme
der beantragten Hilfen/Kredite zu beseitigen.

Dem Ziel der Erleichterung von Kreditgewéhrungen fol-
gend, gelten (gemanR Nr. 3) Kreditgewéhrungen und Besi-
cherungen im Aussetzungszeitraum ferner nicht als sit-
tenwidriger Beitrag zur Insolvenzverschleppung. Eine
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Kreditgewahrung nach eingetretener Insolvenzreife bei
unklarer Prognosesituation ist somit grundsatzlich nicht
als sittenwidriger Uberbriickungs- oder Sanierungskredit
zu qualifizieren, wobei in der Praxis sicherlich Grenzen
gezogen werden.

Ferner sind (gemafd Nr. 4) kongruente Deckungshand-
lungen (d.h. Sicherungen oder Befriedigungen, die ver-
traglich geschuldet sind) im Aussetzungszeitraum in ei-
nem spateren Insolvenzverfahren der Anfechtung nach
§ 130 InsO entzogen. Den Anfechtungsausschluss weitet
der Gesetzgeber auf inkongruente Deckungshandlungen
gemaf § 131 InsO fur die in 8 2 Abs. 1 Nr 4. lit a) — e)
COVInsAG abschlieBend aufgefiihrten Rechtshandlun-
gen mit Finanzierungscharakter aus (z.B. Gewahrung von
Zahlungserleichterungen, Zahlung von Dritten auf Anwei-
sung des Schuldners). Der Ausschluss gilt jedoch nicht,
wenn dem Vertragspartner bekannt war, dass die Sanie-
rungs- und Finanzierungsbemiihungen des Schuldners
nicht zur Beseitigung einer eingetretenen Zahlungsunfa-
higkeit geeignet gewesen sind. Ziel dieses Anfechtungs-
ausschlusses ist es, den Leistungsaustausch des
Schuldners mit seinen Vertragspartnern bestmdglich zu
erhalten und die Vertragspartner vor Anfechtungsrisiken
zu schitzen, wenn sie die Unternehmensfortfihrung un-
terstiitzen. Andernfalls ware jedenfalls zu befirchten,
dass Vertragspartner auf Vorkasseleistung umstellen
wurden, was die Liquiditat des betroffenen Unternehmens
weiter belastet.

Praxishinweis 7

Der Anfechtungsausschluss sowie der Ausschluss eines
sittenwidrigen Beitrags zur Insolvenzverschleppung gilt
auch fur alle Unternehmen, die nicht 8 1 COVInsAG un-
terfallen, d.h. keiner Antragspflicht unterliegen oder in
deren Vermogen sich (noch) keine Insolvenzgriinde ver-
wirklicht haben.

D. Glaubigerantrage (§ 3 COVInsAG)

Dartber hinaus sind Glaubigerantrage jedoch fir drei
Monate (bis 28. Juni 2020) unzulassig, wenn der Eroff-
nungsgrund ab dem 1. Marz 2020 eingetreten ist. Dies
soll verhindern, dass Insolvenzverfahren eingeleitet wer-
den, bevor staatliche MaRnahmen gewahrt werden, die
geeignet sind, die Insolvenzerdffnungsgriinde zu beseiti-
gen.

E. Fazit

Der Gesetzgeber hat mit dem COVInsAG und insbeson-
dere durch die Aussetzung der Antragspflicht beherzt
eingegriffen. Ob es dem Gesetzgeber hierdurch gelingt
breitflachig Insolvenzen zu verhindern, bleibt abzuwarten.
Fur die Antragsverpflichteten ist im Einzelfall umfassend
abzuwagen, ob von der Aussetzung (sinnhaft) Gebrauch
zu machen oder der Insolvenzantrag das Mittel der Wahl
ist.
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Hinweis
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