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Memorandum
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Thema Start-Ups wdhrend der Pandemie — worum es nun geht, um auch
eine schnelle Gesundung des eigenen Unternehmens nach der
aktuellen Krise zu ermoglichen

Verfasser Julian Zaudig, Laura Schroder, Janic Salcedas, Philipp M. Zeller

8.1

A. Pflicht zur Stellung eines Insolvenzantrags wahrend der Pandemie

Bei Eintritt der Insolvenzreife, ist unverziiglich spatestens jedoch innerhalb von drei Wochen ein
Antrag auf Eroffnung des Insolvenzverfahrens tber das Vermdgen eines Unternehmens zu
stellen (siehe § 15a InsO).

Wer diese Frist als Geschaftsflihrer verletzt, setzt sich sowohl strafrechtlicher als auch
zivilrechtlicher Haftung aus.

Wird ein Geschéaftsflihrer wegen Insolvenzverschleppung verurteilt, darf er fir die Dauer von
finf Jahren nicht mehr als Geschaftsfihrer einer deutschen Kérperschaft (GmbH, AG) bestellt
werden. Dies ist wirtschaftlich gesehen zumeist die ,Hauptstrafe” — gerade fiir Seriengriinder.

Die sog. Insolvenzreife liegt bei einem Unternehmen vor, wenn einer der obligatorischen
Insolvenzgriinde besteht. Dies sind Zahlungsunfahigkeit und Uberschuldung.

Zahlungsunfahigkeit gem. § 17 InsO liegt vor, wenn ein Schuldner nicht in der Lage ist, seine
falligen Zahlungspflichten zu erfillen. Dies wird durch eine Gegenuberstellung von liquiden und
liquidierbaren Mitteln mit den Zahlungsverpflichtungen ermittelt.

Nach der stdndigen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs liegt eine Zahlungsunfahigkeit
regelmaRig vor, wenn der Schuldner nicht innerhalb von 3 Wochen in der Lage ist, 90 % seiner
bis dato falligen Gesamtverbindlichkeiten zu begleichen. Wahrend der Covid-19-Pandemie wird
das bei vielen Unternehmen der Fall sein.

Fir Unternehmen ist dartiber hinaus die Uberschuldung nach § 19 InsO ein obligatorischer
Insolvenzgrund.

Eine Uberschuldung wird aufgrund einer zweistufigen Priifung bejaht.

Auf der ersten Stufe muss eine rechnerische Uberschuldung vorliegen. Diese ergibt sich, wenn
der Substanzwert aller Vermdgensgegenstande bei Ansatz zu Liquidationswerten nicht
ausreicht, um samtliche passivierten Verbindlichkeiten zu erfiilllen. Die rechnerische
Uberschuldung wird nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs vermutet, wenn die
Handelsbilanz einer Gesellschaft negativ ist. Gerade Start-Ups in der Friihphase sind nach
diesen Mal3stdben rechnerisch (iberschuldet wenn sie nicht eigenkapitalfinanziert sind.
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Liegt eine rechnerische Uberschuldung vor, kommt es auf eine positive Fortfiihrungsprognose
an. Hier ist plausibel darzustellen, dass das Start-Up aus seinem laufenden Geschaftsbetrieb
genliigend Mittel erwirtschaftet, um die Verbindlichkeiten zu bedienen. Dafiir ist eine
Zahlungsfahigkeitsprognose anzustellen, welche regelmalig auf einen Zeitraum von zwei
Jahren zu erstrecken ist.

Es ist zumindest sehr riskant in einer solchen Prognose weiteres Eigenkapital zu unterstellen,
bevor dieses rechtsverbindlich zugesagt ist. Insbesondere kann deshalb in einer
Fortfiihrungsprognose grundsatzlich keine erfolgreiche Finanzierungsrunde unterstellt werden.

Die Strafbarkeit der Insolvenzverschleppung fiihrt dazu, dass Geschéaftsflihrer verpflichtet sind
vorausschauend aufgrund der eigenen Planung einen Insolvenzantrag zu stellen. Gerade dies
soll wahrend der aktuellen Pandemie verhindert werden, um ansonsten gesunden Unternehmen
ein Uberleben zu erméglichen.

Zu diesem Zweck ist das COVInsAG verabschiedet worden, welches eine Aussetzung der
Insolvenzantragspflicht zunachst bis zum 30. September 2020 vorsieht. Diese Aussetzung kann
verlangert werden.

Diese Aussetzung greift ein, wenn einer der obligatorischen Insolvenzgriinde gerade aufgrund
der aktuellen Pandemie eingetreten ist. Dies wird vermutet, wenn ein Unternehmen am 31.
Dezember 2019 noch zahlungsfahig war.

Diese Vermutung sichert grundsatzlich das Vertrauen auf eine rasche wirtschaftliche Erholung.
Sie gilt jedoch nicht unbegrenzt. Insbesondere gilt sie nicht mehr, wenn keine Aussichten mehr
bestehen, die aktuelle Zahlungsunfahigkeit zu beseitigen. Nach der Gesetzesbegriindung ist
diese Hurde allerdings sehr hoch.

Auch von Glaubigern kann wahrend der Pandemie nur unter sehr engen Voraussetzungen ein
Insolvenzantrag zulasten eines Unternehmens gestellt werden: Fir die Dauer von drei Monaten
musste ein Glaubiger glaubhaft machen, dass der geltend gemachte Insolvenzgrund bereits am
01. Marz 2020 bestand. Auch diese Drei-Monats-Frist kann verlangert werden.

Diese Aussetzung verschafft Start-Ups Luft zum Atmen und sichert sie vor einer Insolvenz in
der Corona-Krise — dennoch darf das Thema nicht vernachlassigt werden: Zum 01. Oktober
2020 tritt die Pflicht zur Insolvenzantragstellung nach den allgemeinen Regeln wieder in Kraft.

Bis zu diesem Zeitpunkt miissen also Zahlungsunfahigkeit und Uberschuldung ausgeraumt
sein, ansonsten musste binnen drei Wochen ein Insolvenzantrag gestellt werden. Hierbei ist zu
beachten, dass ab diesem Zeitpunkt nicht nur der laufende Geschaftsbetrieb finanziert werden
muss, sondern zusatzlich die aufgelaufenen Verbindlichkeiten — Lohne, Miete, Fixkosten — der
kommenden sechs Monate. Das COVInsAG enthalt keinen Schuldenschnitt!

Neben der Aufrechterhaltung des Geschéaftsbetriebs, geht es auch flr Start-Ups um eine rasche
Gesundung nach der aktuellen Krise. Regelmafig wird es deshalb in den nachsten Monaten
Aufgabe der CEOs und CFOs sein, bis zum 30. September 2020 ein nachhaltiges
Finanzierungskonzept fiir das eigene Unternehmen zu erstellen und umzusetzen — auch um das
eigene Haftungsrisiko zu verringern.

Corporate Law Clinic e. V. | www.corplawclinic.de | Vorstand: Julian Zaudig, Mercédes Dewulf

Eingetragen im Vereinsregister beim Amtsgericht KoIn unter VR 18501



41

4.2

4.3

5.1

5.2

5.3

5.4

5.5

Corporate Law Clinic e.V.

We make you legally exist.

B. Haftung und Verhaltenspflichten eines Geschiftsfiihrers wahrend der Pandemie

Die Finanz- und Liquiditatspriifung zahlt zu den Kernaufgaben eines Geschéftsleiters. In einer
Krise wird sie von der deutschen Rechtsprechung in besonderem Male betont. Im Rahmen
einer Krise kdnnen Fehler in der Finanzplanung einer Gesellschaft zu einer personlichen straf-
und zivilrechtlichen Haftung der Organmitglieder fiihren.

Strafrechtlich bestehen grundsatzlich drei Kernrisiken fur Geschéftsfihrer.

Fir den Geschaftsfihrer besteht nach § 15a Abs. 1 InsO die Pflicht, im Falle einer
Unternehmenskrise rechtzeitig einen Insolvenzantrag zu stellen. Die Verletzung dieser Pflicht
ist nach § 15a Abs. 4 InsO unter Strafe gestellt.

Weiterhin besteht fiir die Gesellschaft als Arbeitgeber die strafbewehrte Verpflichtung zur
vorrangigen Abflihrung von Arbeitnehmerbeitrdgen zur Sozialversicherung.

Eine Nichtabflihrung ist nach § 266a StGB strafbar — und zwar unabhangig von der tatséachlichen
Zahlung der Léhne!

Eine Strafbarkeit besteht nur dann nicht, wenn die Beitrdge aufgrund einer plétzlichen
Zahlungsunfahigkeit der Gesellschaft nicht abgefiihrt werden kdnnen. Die durch Covid-19
verursachte Pandemie durfte eine solch plétzliche Zahlungsunfahigkeit regelmaRig begriinden,
im Streitfall hatte ein Richter jedoch freies Ermessen, das Gegenteil anzunehmen und auf eine
Strafbarkeit zu erkennen.

Die rechtzeitige Abflihrung von Arbeitnehmerbeitragen muss deshalb auch in der Krise prioritar
sichergestellt werden.

Dariber hinaus ist im Rahmen des Geschéaftsbetriebs und insbesondere bei
Finanzierungsverhandlungen eine Strafbarkeit wegen Eingehungsbetruges moglich.

Betrug kann nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs schon durch den blofien
Abschluss eines Vertrages begangen werden — ohne dass hierfiir eine verwerfliche Absicht oder
ein boser Wille erforderlich waren.

Ein Betrug liegt demnach objektiv vor, wenn die Gesellschaft bei der Eingehung eines Vertrages
erwartbar nicht leistungsfahig ist. In dieser Situation ist der Anspruch des Vertragspartners auf
die Gegenleistung nicht soviel wert wie seine eigene Leistung und er erleidet deshalb einen
Vermdgensschaden.

In diesen Fallen kann alleine aufgrund objektiver Kriterien auRerdem und besonders bei
Gesellschafter-Geschéftsfiihrern in Start-Ups auf einen Eventualvorsatz geschlossen werden.

Zusammengenommen ist dies ausreichend fir einen Betrugsvorwurf. Sollten somit im
Krisenfalle Verbindlichkeiten eingegangen werden, ohne dass die Gesellschaft zur Leistung
fahig ist, besteht das Risiko der Strafbarkeit.

Staatsanwaltschaften mussen diese Delikte auch in der aktuellen Sonderlage verfolgen.

Zivilrechtlich treffen Geschéftsfiihrer zwei Risiken: Das Risiko einer personlichen Au3enhaftung
gegenliber den Glaubigern der Gesellschaft und das Risiko der personlichen Innenhaftung
gegenilber der (eigenen) Gesellschaft.
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Diese Haftung ist unbeschrankt und kann auch nicht wirksam beschrankt werden.

Eine AuRenhaftung von Geschaftsfihrern kniipft im Regelfall an eines der obigen Delikte an, ist
also das zivilrechtliche Spiegelbild der Strafbarkeit.

Durch die Begehung eines dieser Delikte entsteht gemafR § 823 Abs. 2 BGB ohne weiteres ein
Direktanspruch des Geschadigten auf Schadensersatz gegeniiber dem Geschéaftsfiihrer
personlich.

Im Regelfall entspricht der zu ersetzende Schaden dem Forderungsausfall dieses Glaubigers.
In deutschen Insolvenzverfahren sind Insolvenzquoten von unter 5% der Gesamtforderung
keine Seltenheit. Die AuRenhaftung kann damit erheblich sein.

Weiterhin besteht ein Haftungsrisiko des Geschéftsfihrers gegenlber der eigenen Gesellschaft
in einer potentiellen Folgeinsolvenz.

So ist der Geschaftsflihrer einer GmbH gemal § 64 GmbHG zum Ersatz von Zahlungen
verpflichtet, die nach Eintritt der Zahlungsfahigkeit oder nach Feststellung der Uberschuldung
der Gesellschaft geleistet werden. Entsprechende Vorschriften existieren fir andere
Gesellschaften und Korperschaften.

Ausnahmen sind nur im ganz engen Rahmen fiir Zahlungen zum Erhalt einer vollwertigen
Gegenleistung, fiir die Abfiihrung von Sozialversicherungsbeitrdgen und Steuerzahlungen
anerkannt.

Auch flr eine offene Handelsgesellschaft (bzw. die Kommanditgesellschaft tiber § 177a HGB)
gilt gemall § 130a HGB ein Zahlungsverbot im Falle der Zahlungsunfahigkeit oder
Uberschuldung.

Nach der allgemeinen Gesetzeslage haften Geschaftsfiihrer eines Start-Ups schon deswegen
fir die meisten Zahlungen ihrer Gesellschaft wahrend der aktuellen Zahlungsunfahigkeit
personlich und unbeschrankt.

Entsprechende Anspriche werden in einer Folgeinsolvenz durch einen Insolvenzverwalter
prioritar geprift. Sie stellen damit ein echtes Risiko dar, welches sich im worst case — dem
Scheitern einer Sanierung des Unternehmens nach der aktuellen Krise — in Ganze realisiert.

An diesen Punkten setzt das COVInsAG in den nadchsten Monaten an.

Art. 1 § 1 Abs. 1 des Gesetzes sieht vor, dass die Pflicht zur Insolvenzantragstellung nach § 15a
InsO zeitlich befristet ausgesetzt wird. Dies gilt nicht, wenn die Insolvenzreife nicht auf der
Covid-19-Pandemie beruht, oder keine Aussicht darauf besteht, die Zahlungsunfahigkeit zu
beseitigen.

Konsequenz dessen ist, dass eine Strafbarkeit wegen Insolvenzverschleppung nach § 15 Abs.
4 InsO nur in den engen Ausnahmefallen des COVInsAG in Betracht kommt.

Hinsichtlich der Strafbarkeit aufgrund eines Eingehungsbetruges enthélt das Gesetz keine
Anderungen.
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Fir Geschéftsleiter ist daher zu empfehlen, genau abzuwéagen, ob die Zahlung einer
Verbindlichkeit und die Erfiillung von Kundenauftrdgen nach den aktuellen Umsténden des
Vertragsschlusses mdglich und absehbar ist.

Eine sorgfaltige Planung ist hier von zentraler Bedeutung. Sollte nach dieser Prifung ein
konkretes Risiko bestehen, dass die Zahlung nicht erflllt werden kann, so sollte der Vertrag
nicht geschlossen werden.

Das Risiko eines Eingehungsbetruges lasst sich nicht durch GestaltungsmaRnahmen
ausschlieRen, sondern allenfalls durch aktive Aufklarung des Vertragspartners (iber die eigene
Situation und die bestehenden Risiken. Entscheidet er sich auf dieser Grundlage fiir einen
Vertragsschluss, basiert dieser nicht (mehr) auf einer Tauschung und kann einen
Betrugsvorwurf nicht mehr begriinden.

Im Regelfall kann eine Auenhaftung deshalb nur auf einen Betrugsvorwurf gestltzt werden.
Diese Hirde ist gegeniiber dem Vorwurf der Insolvenzverschleppung deutlich erhéht.

Weiterhin schlief3t Art. 1 § 2 Abs. 1 Nr. 1 des Gesetzes die personliche Innenhaftung von
Geschéftsfuhrern fir Zahlungen, welche im ordnungsgemafen Geschéaftsgang erfolgen,
insbesondere solcher Zahlungen,

Ldie der Aufrechterhaltung oder Wiederaufnahme des Geschéftsbetriebes oder der
Umsetzung eines Sanierungskonzeptes dienen®,

aus.

Den Geschéftsleitern wird so die Mdglichkeit eroffnet, samtliche erforderlichen MalRnahmen zu
ergreifen, um das Unternehmen im ordentlichen Geschéaftsgang fortzufiihren und fiir die Zeit
nach der aktuellen Krise zu starken.

Im Ergebnis besteht ein Haftungsrisiko fiir Geschéaftsfiihrer deshalb im Regefall dann, wenn sie
- ihr Geschaft ohne Liquiditats- und Kapazitatsplanung ,ins Blaue hinein® weiterfiihren oder
- trotz erkennbarer Risiken Geschéafte abschlief3en.

Eine engmaschige Priifung der eigenen Liquiditat, der eigenen Finanzierung und der eigenen
(personellen) Kapazitaten ist deshalb fiur die Zeit wahrend und nach der aktuellen Krise
unerlasslich.

In diesem Rahmen ist nicht nur die tatsachliche Prifung der Finanzsituation wichtig, sondern
auch die Dokumentation dieser Priifung.

Zwar ist bis zum 30. September 2020 die Insolvenzantragspflicht ausgesetzt. Fir die Zeit
danach — also ab dem 01. Oktober 2020 — gelten aber die allgemeinen Regelungen.

Ab dem 01. Oktober 2020 muss also der laufende Geschéftsbetrieb inklusive der bis dato
aufgelaufenen Verbindlichkeiten aus Zeiten der Pandemie solide und plausibel finanziert sein.
Ist er nicht finanziert und bestehen auch keine belastbaren Aussichten auf eine Finanzierung ist
bereits am 01. Oktober 2020 ein Insolvenzantrag verpflichtend.
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Realistisch betrachtet werden viele Start-Ups bis zu diesem Zeitpunkt eine
Zwischenfinanzierung fiir die aufgelaufenen Verbindlichkeiten finden missen und gefunden
haben. Ist dies geschehen, stellt sich am 01. Oktober 2020 in der Regel nicht die Frage der
Zahlungsfahigkeit, sondern der Uberschuldung des eigenen Unternehmens.

In Haftungssachen tragt ein Geschéaftsfihrer im Rahmen der Uberschuldungspriifung der
eigenen Gesellschaft eine sekunddre Darlegungslast im Rahmen der rechnerischen
Uberschuldung und eine Beweislast fir das Bestehen einer positiven Fortfilhrungsprognose.
Ebenso trifft ihn im Rahmen der Zahlungsfahigkeitspriifung die Obliegenheit, die Darstellung
eines Insolvenzverwalters substantiiert, also tiefgehend und detailliert, zu bestreiten.

Praktisch bedeutet dies, dass ein Geschéaftsfliihrer in der Lage sein muss, belastbar zum
Liquiditats- und Uberschuldungsstatus der Gesellschaft Stellung nehmen zu kénnen. Der
Geschéftsfihrer muss mit Details dieser Prifung vertraut sein und Darstellungen des
Insolvenzverwalters gegebenenfalls aktiv widerlegen kénnen.

In der Praxis ist dies nur mdglich, wenn wahrend der Krise tatsachlich sorgféltig geprift wurde.
Geschéftsfihrer werden hier also auch im eigenen Interesse tatig.

C. Erleichterte Sanierung des Unternehmens nach der Pandemie

Die Fortfihrung von Unternehmen, die infolge der COVID-19-Pandemie in eine wirtschaftliche
Krise geraten sind, ist durch das Covid-19 Pandemiegesetz erheblich erleichtert worden.

Die Sanierung und Fortfilhrung eines Unternehmens muss im allgemeinen deutschen
Insolvenzrecht stets mit den Interessen der Glaubiger der Gesellschaft in Einklang gebracht
werden.

Ausdruck dessen ist insbesondere das Institut der Insolvenzanfechtung: Wirtschaftlich bewirkt
eine Insolvenzanfechtung, dass nicht erst ab Eréffnung eines Insolvenzverfahrens, sondern
schon wahrend der vorangegangenen Unternehmenskrise jeder Glaubiger gleich und
entsprechend seinem Rang im Insolvenzverfahren befriedigt wird (par conditio creditorum).

Etwaige Sondervorteile — Kaufpreiszahlungen, Tilgungsleistungen, die Bestellung von
Sicherheiten etc. — kdnnen riickwirkend angefochten werden und sind dann herauszugeben
oder zurtickzuzahlen.

Dieser Glaubigerschutz erschwert Unternehmen in der Krise sowohl die Aufrechterhaltung des
eigenen Geschéftsbetriebs, als auch die Verhandlungen mit Geldgebern.

Diese missen Ublicherweise zusatzlich zu ihrem allgemeinen Geschéftsrisiko das Risiko einer
Folgeinsolvenz Gbernehmen.

Ublicherweise reagieren Lieferanten hierauf mit (sehr) kurzen Zahlungszielen (Bargeschéft, §
142 Abs. 1 InsO) und Geldgeber mit hohen Zinserwartungen. Dies kann die Krise eines
Unternehmens zuséatzlich vertiefen.

Das Covid-19 Pandemiegesetz hat Bedingungen geschaffen, welche diese negativen Folgen
abmildern um Unternehmen ,Luft zum Atmen“ und Zeit fir die Anpassung ihres
Finanzierungsmodells zu verschaffen.
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Die Risiken der Sanierung eines jungen Unternehmens im laufenden Geschaftsbetrieb ergeben
sich vornehmlich aus drei allgemeinen Regelungen des deutschen Insolvenzrechts.

Die Anfechtung einer kongruenten Deckung gemaR § 130 InsO erméglicht die Anfechtung eines
Leistungsaustauschs im ordentlichen und unveranderten Geschaftsbetrieb.

Voraussetzung ist eine Leistung innerhalb der letzten drei Monate vor dem Antrag, dass der
Schuldner bereits zahlungsunfahig war und der Glaubiger dies auch wusste.

Ausreichend fiir die Kenntnis des Glaubigers ist bereits die Kenntnis von Umstanden, die
zwingend auf die Zahlungsunfahigkeit oder den Erdffnungsantrag schlie3en lassen.

Diese Kenntnis wird aufgrund der weitreichenden wirtschaftlichen Auswirkungen der Covid-19-
Pandemie nicht selten vorliegen.

Dartber hinaus wird die Kenntnis bei nahestehenden Personen — insbesondere Organen
juristischer Personen — vermutet.

Wirtschaftlich bewirkt die Anfechtung nach § 130 InsO, dass Empfanger eine Leistung ggf.
selbst dann nicht behalten durfen, wenn sie ansonsten ordnungsgemaf bewirkt wurde. Enge
Geschéftspartner, die die Situation eines Start-Ups kennen, miissten empfangene Zahlungen
zuriickgewahren und Geschaftsfihrer missten lhren Lohn zuriickzahlen.

Die Anfechtung einer inkongruenten Deckung nach § 131 InsO ermdglicht die Anfechtung von
Leistungen auf3erhalb des ordentlichen und unveranderten Geschaftsbetriebs.

Erfasst sind Leistungen, die ein Glaubiger nicht, nicht zu der Zeit oder nicht in der geschuldeten
Art beanspruchen durfte.

Aufgrund dessen ist das subjektive Element dieses Anfechtungstatbestands deutlich
herabgesetzt. Die Inkongruenz ist ein erkennbares Zeichen fiir eine Krise des Schuldners.

Wirtschaftlich bedeutet dies, dass insolvenzrechtlich gerade die in einer Krise so bedeutsamen
kreativen und pragmatischen Lésungen fir Glaubiger ein erhohtes Risiko bedeuten.

§ 132 InsO bildet einen Auffangtatbestand.

Die Anfechtung nach § 132 InsO erlaubt, unmittelbar nachteilige Geschafte eines Unternehmens
in der Krise rickgangig zu machen.

Dies Dbetrifft insbesondere Geschafte, im Rahmen derer das Krisenunternehmen keine
werthaltige Gegenleistung erhalt — Verschleuderungsgeschéafte oder Notverkaufe.

Wirtschaftlich verhindert die Anfechtung nach § 132 InsO, dass Dritte auf Kosten eines
Unternehmens und seiner Glaubiger aus einer Unternehmenskrise Profit schlagen. Gleichsam
erschwert sie aber auch, durch Notverkaufe in einer Krise Liquiditat zu generieren.

Der Sanierung eines jungen Unternehmens durch Zufiihrung weiteren Kapitals wirden ohne die
im COVInsAG enthaltenen Anderungen im Kern zwei allgemeine Regelungen des deutschen
Insolvenzrechts entgegenstehen.

§ 135 InsO erlaubt, Leistungen auf Gesellschafterdarlehen bis zu einem Jahr rickwirkend
anzufechten.
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Die Anfechtung der Besicherung von Gesellschafterdarlehen ist sogar bis zu zehn Jahre
rackwirkend maglich.

Kraft einer solchen Anfechtung misste die erhaltene Tilgung oder die Sicherheit durch den
Gesellschafter herausgegeben werden.

Wirtschaftlich soll diese Anfechtung verhindern, dass Gesellschafter ihre bestehenden und
gemal § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO nachrangig haftenden Darlehen an die Gesellschaft in der Krise
kiindigen und zurlckfordern.

Gleichzeitig verhindert sie aber auch vielfach eine neue Darlehensvergabe zur
Briickenfinanzierung durch Gesellschafter — weil ihr Kreditrisiko deutlich steigt.

Aus der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ergibt sich ein weiteres Risiko fiir Geldgeber
in einer Unternehmenskrise: Die Kreditvergabe und -besicherung als solche kann in der Krise
sittenwidrig und damit gemaR § 138 BGB insgesamt nichtig sein. In den Worten des
Bundesgerichtshofs:

»Eine Insolvenzverschleppung liegt beispielsweise vor, wenn ein Kreditgeber um
eigener Vorteile willen die letztlich unvermeidliche Insolvenz eines Unternehmens nur
hinausschiebt, indem er Kredite gewéhrt, die nicht zur Sanierung, sondern nur dazu
ausreichen, den Zusammenbruch zu verzégern, wenn hierdurch andere Glaubiger (iber
die Kreditfahigkeit des Unternehmens getduscht und geschédigt werden sowie der
Kreditgeber sich dieser Erkenntnis mindestens leichtfertig verschliel3t (...)*“ (BGHZ 210,
30 Tz. 40).

Die Entscheidung Uber die Sittenwidrigkeit eines Geschéfts ist stets eine Einzelfallentscheidung.

Wirtschaftlich tragen deshalb  Darlehensgeber innerhalb und auRerhalb des
Gesellschafterkreises — insbesondere die eigene Hausbank — das Risiko, dass ein in der Krise
abgeschlossener Darlehensvertrag nichtig ist.

Das Ausfallrisiko des Darlehensgebers erhoht sich in diesem Fall deutlich, weil auch die
Besicherung nichtig und damit unwirksam ware.

Genau an diesen Stellschrauben setzt das COVInsAG an und beseitigt fiir ansonsten gesunde
Unternehmen, die Ublicherweise bestehenden Schwierigkeiten einer Sanierung.

Ist nach dem COVInsAG die Insolvenzantragspflicht wahrend der Sars-Cov2-Pandemie
ausgesetzt, kdnnen Leistungen dieser Gesellschaft im laufenden Geschéaftsbetrieb auch in
einem spateren Insolvenzverfahren nicht angefochten werden.

Das Geschaftsrisiko von Lieferanten und Abnehmern erh6ht sich deshalb in der Krise nicht.

Durch Art. 1 § 2 1 Nr. 4 COVInsAG werden Rechtshandlungen, die einem Geschéftspartner
Sicherung oder Befriedigung gewahren, in einem spateren Insolvenzverfahren von einer
maoglichen Anfechtung ausgenommen.

Dies schlief3t eine Anfechtung nach § 130 InsO aus und erfasst samtlichen regularen
Leistungsaustausch.
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Geschaftspartner, die bereits in einer Geschaftsbeziehung zu dem betroffenen Unternehmen
stehen, sollen durch die Ubergangsregelung zur Aufrechterhaltung dieser Geschaftsbeziehung
motiviert werden.

Die Privilegierung gilt nur dann nicht, wenn ein Leistungsempfanger (positive) Kenntnis davon
hatte, dass die Finanzierungs- und Sanierungsbemiihungen des Schuldners nicht zur
Beseitigung der eingetretenen Zahlungsunfahigkeit geeignet gewesen sind.

Diese Schwelle ist sehr hoch.

Den betroffenen Unternehmen und ihren organschaftlichen Vertretern soll Zeit gegeben werden,
um den Weg aus der Krise zu finden. Dafir notwendige Finanzierungs- und
Sanierungsarrangements mit Glaubigern und Kapitalgebern sollen nicht kurzfristig, sondern
nachhaltig verhandelt und vereinbart werden kdnnen.

Art. 1 § 2 I Nr. 2 COVInsAG regelt hierzu, dass die bis zum 30.09.2023 erfiillte Riickgewahr
eines im Aussetzungszeitraum gewahrten neuen Kredits, sowie eine entsprechende
Besicherung als nicht glaubigerbenachteiligend gelten.

Zudem ist die Kreditvergabe und Besicherung gem. Art. 1 § 2 | Nr. 3 COVInsAG nicht als
sittenwidrig anzusehen.

Darlehensgeber tragen deshalb bei neuen Krediten, welche bis zu diesem Stichtag getilgt
werden kein erhohtes, sondern nur ihr allgemeines Kreditrisiko.

Dies gilt auch fiir neue Gesellschafterdarlehen, fir welche bis zu diesem Stichtag auch der
Nachrang aufgehoben wird.

Gesellschafter, die ihren Gesellschaften Darlehen gewahren, tragen deshalb bis zu diesem
Stichtag ebenfalls kein erhdhtes Kreditrisiko.

Dieses Privileg ermdglicht insbesondere Briickenfinanzierungen durch Gesellschafter, welche
Start-Ups ermdglichen eine Finanzierung Uber Fremdkapital oder eine (weitere)
Finanzierungsrunde abzuschlief3en.

Fiir individuelle Anfragen:

julian@corplawclinic.de & janic@corplawclinic.de

Die Arbeit der Corporate Law Clinic ist und bleibt in Ganze kostenlos. Deswegen steht unser Angebot
unter dem Vorbehalt ausreichender Kapazitdten. Die Beratung mancher Anfragen kann uns zudem
aufgrund der geltenden Gesetzeslage im Einzelfall unmdglich sein.

Die aktuelle Pandemie ist eine Zeit der Solidaritat. Aus diesem Grund werden wir uns nach Kraften
bemiihen, jede Anfrage zu beantworten und ein personliches (Video-)Gesprach zu vereinbaren. Sollte
uns die Bearbeitung einer Anfrage nicht moglich sein, werden wir von unseren Beiraten unterstitzt —
wir finden fur (fast) alles eine L6sung. Informationen zu unseren Beiraten findet Ihr auf unserer Website.

Dieses Memo wurde mit fachlicher Unterstiitzung unseres Beirats RA Arnt Goppert, LL.M. (McGill),
Partner der Sozietat Friedrich Graf von Westphalen & Partner mbB, erstellt.

Ihm méchten wir an dieser Stelle fiir sein Engagement herzlich danken.
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