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Das ,,Gesetz zur voriibergehenden Aussetzung der Insolvenzantragspflicht und zur Begren-
zung der Organhaftung bei einer durch die COVID-19-Pandemie bedingten Insolvenz
(COVID-19-Insolvenzaussetzungsgesetz - COVInsAG)“ - Kommentar

Das Bundesministerium der Justiz und fiir Verbraucherschutz (BM]V)
bat am 23. 3. 2020 den Entwurf eines ,,Gesetzes zur Abmilderung
der Folgen der COVID-19-Pandemie im Zivil-, Insolvenz- und Straf-
verfabrensrecht” vorgelegt, den das Bundeskabinett noch am selben
Tag als Formulierungshilfe fiir die Koalitionsfraktionen beschlossen
bat. Der Gesetzesentwurf, der die Beschlussfassung im Bundestag am
25. 3. 2020 (BT-Drucks. 19/18110) im Schnellverfabren durchlau-
[fen hat und im Zeitpunkt der Verdffentlichung dieses Beitrages bereits
in Krafi getreten ist, sieht im Bereich des Insolvenzrechts unter ande-
rem die voriibergehende Aussetzung der Insolvenzantragspflichten
vor und ordnet zugleich weitergehende Rechtsfolgen, insbesondere die
Begrenzung der Organbafiung fiir wibrend der COVID-19-Pande-
mie geleistete Zablungen, an. Dieser Beitrag kommentiert die unter
dem Namen ,, COVID-19-Insokvenzanssetzungsgesetz* (,, COVIisAG*)

in Kraft getretenen insolvenzrechtlichen Regelungen.

I. Hintergrund, Gesetzgebungsverfahren und Vorginger-
regelungen

1. Einfithrung

Es deutet sich schon jetzt an, dass neben den medizinischen
und gesellschaftlichen Folgen der COVID-19-Pandemie vor
allem die wirtschaftlichen Folgen ein noch nie dagewesenes
Ausmaf annehmen werden, das selbst die Folgen der Finanz-
krise 2008/09 deutlich in den Schatten stellen wird. Ging die
Krise damals von der Finanzwirtschaft aus, konnten ihre Fol-
gen auf den Schultern einer im Grundsatz starken Realwirt-
schaft abgemildert werden; heute ist die Realwirtschaft betrof-
fen, sind vor Beginn der Corona-Krise kerngesunde Unterneh-
men in ihrer Existenz akut bedroht und infizieren so die Fi-
nanzwelt. Es darf wohl ohne Ubertreibung befiirchtet werden,
dass der Zusammenbruch auch den stirksten Volkswirtschaf-
ten weltweit droht. Schnelles und beherztes Handeln der Po-
litik, nicht nur bei der Bekimpfung der Ausbreitung des Virus,
sondern auch bei der Bekimpfung des Flichenbrandes in der

Wirtschaft, vor allem im Mittelstand, dem Fundament des
deutschen Wohlstandes, ist daher alternativlos.

Die Bundesregierung hat den betroffenen Unternehmern Hilfe
in Gestalt eines Maffnahmenbiindels zugesagt, das neben mi-
kroinvasiven Mafinahmen wie z. B. Steuerstundungen vor allem
ein bereits auf den Weg gebrachtes ,Milliarden-Schutzschild*?
umfasst, der u. a. mit einem erleichterten Zugang zu Forder-
krediten und Bankbiirgschaften durch Erh6hung der Risikobei-
trage des Bundes in Schieflage geratenen Unternehmen unbi-
rokratisch und schnell helfen soll. Allein, die Bereitstellung
und die Eroffnung des Zugangs zu den Hilfsmitteln, von Be-
arbeitungsengpissen bei den einzubeziehenden Banken gar
nicht zu sprechen, kostet Zeit. Zeit, die in akute Existenznot
geratene Unternehmen unter Geltung des § 15a InsO, in dessen
Anwendung in der gegenwirtigen Situation wohl nicht ein-
mal die 3-wochige Hochstfrist ausgeschopft werden diirfte, nicht
haben. Selbst wenn die Aussicht auf schnelle Hilfen ein Zu-
warten erlaubte, erschweren die gesellschaftsrechtlichen Zah-
lungsverbote, allen voran § 64 GmbHG, die Aufrechterhaltung
von Betrieben. Um betroffenen Unternehmen diese notwendige
Zeit zu verschaffen, kiindigte Bundesjustizministerin Lambrecht
am 16. 3. 2020 an, das von der Bundesregierung beschlossene
Hilfsprogramm mit einer Aussetzung der Insolvenzantrags-

*) Prof. Dr. habil., Rechtsanwalt/ Insolvenzverwalter, Fachanwalt fiir Insolvenzrecht, Fa-
chanwalt fiir Handels- und Gesellschafisrecht und Fachanwall fiir Steuerrecht. Partner der
Sozietit GORG in Bremen/Hamburg/ Hannover und Honorarprofessor an der Universi-
tit Bremen, Mitglied des dortigen Instituts fiir Handelsrecht.

**) Rechtsanwdltin bei GORG, Bremen.

1) Vgl. dazu gemeinsame Presseerklirung von Bundesministerium der Finanzen
(BMF) und Bundesministerium fiir Wirtschaft und Energie (BMWi) v. 14. 3. 2020,
4Ein Schutzschild fir Beschiftigte und Unternehmen®, S. 3 f. abrufbar unter:
https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Downloads/S-T/schutzschild-fuer-beschaef-
tigte-und-unternehmen.pdf?__blob=publicationFile&v= 14, zuletzt abgerufen am
24. 3. 2020.
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pflicht zu flankieren. Als Vorbild sollten dabei, so die Presse-
erklirung, die anldsslich der Naturkatastrophen 2002, 2013
und 2016 verabschiedeten Gesetze dienen.?

2. Vorbild: Aufbauhilfegesetze der Jahre 2002, 2013
und 2016

Der Rekurs auf die Aufbauhilfegesetze der Jahre 2002, 2013,
2016, durch welche die Insolvenzantragspflichten nach § 15a
InsO schon einmal als Reaktion auf eine temporire Krise
ausgesetzt wurden, lag nahe. So nétig die Aussetzung der
Antragspflichten durch die Vorbildgesetze war, so deutlich
blieben sie in ihrer Regelungsreichweite doch hinter den prak-
tischen Bediirfnissen zuriick. Insbesondere die Ausstrahlung
eingetretener Insolvenzgriinde vor allem auf gesellschafts-
rechtliche Zahlungsverbote war damals nicht gesehen und
entsprechend nicht geregelt worden.® Das Ziel des Gesetzge-
bers, unverschuldet in die Existenzbedrohung geratene, zuvor
gesunde Unternehmen vor der Insolvenz zu bewahren, war
damit verfehlt. Hinzu kam, dass auch die Auslegung des tat-
bestandlichen Kausalititserfordernisses, wonach der Eintritt
der Insolvenzgriinde auf den Auswirkungen der jeweiligen
Naturkatastrophe ,beruhen® musste, mit erheblicher Rechts-
unsicherheit behaftet war.?

3. Das Gesetzgebungsverfahren zum COVInsAG

Der erste ,Entwurf eines Gesetzes zur voribergehenden Aus-
setzung der Insolvenzantragspflicht [...] aufgrund des Co-
ronavirus SARS-CoV-2“9 war eng an die Vorbildgesetze an-
gelehnt, trug aber zugleich der an den Vorbildgesetze geiib-
ten Kritik Rechnung. So verlangte der Entwurf zwar, dass
eine eingetretene Insolvenzreife auf den Auswirkungen der
COVID-19-Pandemie ,beruht” und ordnete eine Aussetzung
der Antragspflicht nur an, ,solange aufgrund ernsthafter Fi-
nanzierungs- oder Sanierungsbemithungen eines Antrags-
pflichtigen begriindete Aussichten auf Sanierung bestehen®.
Dabei war im Vergleich zu den Vorbildgesetzen aber eine Er-
leichterung dahingehend vorgesehen, dass die Kausalitat der
Auswirkungen der Pandemie fiir die eingetretene Insolvenz-
reife vermutet wurde, wenn die Insolvenzreife am oder nach
dem 13. 3. 2020 eingetreten war. Zudem schloss der Entwurf
auch bereits die im Rahmen der Vorbildgesetze aufgezeigten
Licken im Bereich der Zahlungsverbote, indem er zur Auf-
rechterhaltung des Geschiftsbetriebs erforderliche Zahlun-
gen als fir mit der Sorgfalt eines ordentlichen und gewissen-
haften Geschiftsleiters vereinbar erklarte.

In der unverziiglich aufflammenden Diskussion, wurde schnell
der Ruf nach deutlich weitergehenden Regelungen laut.® Drin-
gend erschien insbesondere eine Beantwortung der Frage
nach Haftungs- und Anfechtungsrisiken von Kreditgebern im
Uberbriickungszeitraum. Zu begriifien ist deshalb, dass das
BM]JV in seinen weiteren Entwiirfen hierauf reagiert, nachgebes-
sert und schliefflich mit dem finalen Entwurf des COVInsAG
einen umfangreichen Regelungskatalog vorgelegt hat, der am
23.3.2020 vom Bundeskabinett als Formulierungshilfe fiir
die Koalitionsfraktionen beschlossen worden ist. Das Gesetz
soll nach den Ankiindigungen des Justizministeriums noch in
der 13. KW verabschiedet werden.

4. Uberblick iiber das COVID-19-Insolvenzaussetzungs-
gesetz (COVInsAG)

Das COVInsAG st als Art. 1 und damit als Teil des ,Entwurf(s)
eines Gesetzes zur Abmilderung der Folgen der COVID-19-
Pandemie im Zivil-, Insolvenz- und Strafverfahrensrecht® auf

den Weg gebracht worden und tritt mit (Rick-)Wirkung zum
1. 3. 2020 in Kraft.”

Das Gesetz umfasst vier Paragraphen. § 1 regelt die grundsitz-
liche Aussetzung der Insolvenzantragspflichten bis zum 30. 9.
dieses Jahres. § 2 bestimmt weitere Rechtsfolgen dieser Sus-
pendierung, die neben der Beschrinkung der Zahlungsver-
bote insbesondere Anreize schaffen sollen, den betroffenen
Unternehmen neue Liquiditit zuzufithren und die Geschifts-
beziehungen zu diesen aufrecht zu erhalten.? § 3 COVInsAG
beschrinkt die Moglichkeiten der Stellung von Gliubigerin-
solvenzantrigen. § 4 COVInsAG enthilt schlieflich eine Verord-
nungsermichtigung, aufgrund derer die bis zum 30. 9. 2020
befristete Geltung der §§ 1 - 3 bis hochstens zum 31. 3. 2021
verlangert werden kann.

II. § 1 COVInsAG: Aussetzung der Insolvenzantrags-
pflichten

§ 1 Abs. 1 COVInsAG setzt die haftungs- und strafbewehrten
Antragspflichten nach § 15a InsO und § 42 Abs. 2 BGB fir
einen Zeitraum vom 1. 3. 2020 bis vorerst 30. 9. 2020 grund-
satzlich aus.

1. Systematische Einordnung
1.1 Insolvenzantragspflicht de lege lata

Der Zweck der Insolvenzantragspflichten nach § 15a InsO,
§ 42 Abs. 2 BGB liegt darin, nicht tiberlebensfihige Unterneh-
men frithzeitig, d. h. in der Regel noch vor Eintritt der Zah-
lungsunfihigkeit, dem Geschiftsverkehr zu dessen Schutz zu
entnehmen und im Interesse der Glaubiger der Kollektivvoll-
streckung zuzufiithren.”

Dieser Zweck ist, sind aufgrund duflerer Umstinde Prognosen
Uber die wirtschaftliche Entwicklung eines Unternehmens nicht

2) Pressemitteilung des BMJV v. 16. 3. 2020, abrufbar unter https://www.bmjv.de/
SharedDocs/Pressemitteilungen/DE/2020/031620_Insolvenzantragspflicht.html, zu-
letzt abgerufen am 24. 3. 2020.

3) Vgl. dazu Schmids, ZInsO 2013, 1463, 1466; Miiller/Rautmann, DStR 2013,
1551, 1553.

4) Herrschend wurde zwar vertreten, dass ein mittelbares Beruhen auf der jewei-
ligen Katastrophe gentigte, vgl. Miiller/Rantmann, DStR 2013, 1551, 1552; Schmidt,
ZInsO 2013, 1463, 1465, Zweifel gingen jedoch nach den allgemeinen Grundsit-
zen zulasten der Antragspflichtigen, was die Haftungsgefahren verstirkte, s. dazu
Landry/Knapp, jurisPR-HaGesR 7/2013 Anm. 1.

5) Entwurf eines Gesetzes zur voriibergehenden Aussetzung der Insolvenzantrags-
pflicht und zur Hemmung der Unterbrechung strafgerichtlicher Hauptverhandlun-
gen aufgrund des Coronavirus SARS-CoV-2 im Bearbeitungsstand v. 17. 3. 2020
(CorlnsAG (Bearbeitungsstand: 17. 3. 2020, 11:34 Uhr)), soweit erkennbar nicht
offentlich zuginglich gemacht.

6) Vgl. z. B. die Verlautbarung der TMA Deutschland, abrufbar unter https://
www.tma-deutschland.org/tl_files/presse/pressemitteilungen/TMA-Pressemitteilung-
Covid-19_2020-03-13.pdf, zuletzt abgerufen am 25. 3. 2020.

7) Vgl. Art. 6 des Entwurfs eines Gesetzes zur Abmilderung der Folgen der COVID-
19-Pandemie im Zivil-, Insolvenz- und Strafverfahrensrecht.

8) Pressemitteilung BMJV v. 23.3.2020, abrufbar unter: https://www.bmjv.de/
SharedDocs/Artikel/DE/2020/032320_Corona_FH.html, zuletzt abgerufen am
24. 3. 2020.

9) HK-Riintz/Laroche, InsO, 9. Aufl., 2018, § 19 Rz. 2.
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mehr verlisslich herzustellen, in Frage gestellt. Denn, da hiufig
vor der Zahlungsunfihigkeit (§ 17 InsO) die Uberschuldung
(§ 19 InsO) eintritt und der im Zuge des Finanzmarktstabili-
sierungsgesetzes'” eingefiihrte, gelockerte, sog. ,modifiziert zwei-
stufige Uberschuldungsbegriff“!? die Priifung voraussetzt, ob
die Fortfithrung des Unternehmens nach den Umstinden noch
tiberwiegend wahrscheinlich ist (fehlende Fortbestehenspro-
gnose'?), kommt es fiir die Beurteilung der Antragspflichten
stets entscheidend auf die Feststellung einer positiven Fortbe-
stehensprognose an.’¥ Gegenstand dieser Prognose ist die Fest-
stellung der mittelfristigen'¥ Uberlebensfihigkeit des Unter-
nehmens.! Diese ist mit der herrschenden Meinung anhand
einer Priifung der nachhaltigen Zahlungsfihigkeit im Progno-
sezeitraum festzustellen.!®)

Eine solche Prifung ist in Zeiten der andauernden Corona-
Pandemie allerdings schlicht nicht umsetzbar. Die Fortschrei-
bung des Ertrags- und Finanzplans ist derzeit nicht moglich; wann
wieder normalisierte Marktverhiltnisse, normalisierte Liefer-
und Absatzketten gegeben sind, ist nicht absehbar. Auf dieser
Tatsachenbasis kann ein (Sanierungs-)Gutachten nicht serios
erstellt werden. Eine positive Fortbestehensprognose lasst sich
dann aber nicht begriinden; tritt eine rechnerische Uberschul-
dung nach Liquidititswerten hinzu, tritt die Antragspflicht
nach § 19 InsO ein. Obwohl Hilfsprogramme auf den Weg
sind, durch welche die die exogenen Folgen fiir grundsitzlich
Uberlebensfihige Unternehmen auf den Weg gebracht sind,"”
wirden zahlreiche Unternehmen mit Existenzberechtigung
aus dem Markt genommen, was nicht Zweck der Antragspflich-
ten ist.

1.2 Ziel des COVInsAG

Ziel des Gesetzes ist es, die zur Umsetzung der Hilfsprogramme
und Normalisierung der wirtschaftlichen Situation notige Zeit
zu gewinnen: Unternehmen sollen nicht deshalb ein Insol-
venzverfahren durchlaufen miissen, weil es ihnen nicht gelingt,
innerhalb des Drei-Wochen-Zeitraums bereitstehende Finanz-
hilfen, sei es in Gestalt staatlicher Hilfen oder sonstiger Finan-
zierungs- und Sanierungsarrangements mit Glaubigern und
Kapitalgebern zu realisieren.’® In der Sondersituation der durch
die Auswirkungen der Corona-Pandemie begriindeten Krise
erweist sich die straf- und haftungsbewehrte Pflicht zur An-
tragsstellung als fiir die Gesamtwirtschaft schidlich, da sie
droht, eine Vielzahl wirtschaftlich solider Unternehmen in
Insolvenzverfahren zu zwingen, obwohl finanzielle Hilfen
bereitstehen. Daher sieht das Gesetz die Suspendierung der
Insolvenzantragpflichten fiir die Dauer der Auswirkungen der
COVID-19-Pandemie vor.

2. Grundsitzliche Suspendierung der Insolvenzantrags-
pflicht

Die allgemeine Aussetzung der Insolvenzantragspflicht ist in
§ 1 Satz 1 COVInsAG geregelt. Anders als der Vorentwurf und
die Vorbildgesetze sieht das COVInsAG dabei eine ausdriick-
liche Suspendierung nicht nur des § 15a InsO, sondern auch
des § 42 Abs. 2 BGB vor und erfasst damit auch die im Rah-
men der 6ffentlichen Berichterstattung derzeit besonders im
Fokus stehenden Vereine, Stiftungen und Anstalten.

2.1 Regelungssystematik des § 1 COVInsAG

2.1.1 Grundsatz: Regelhafte Suspendierung der Insolvenz-
antragspflicht (Satz 1)

§ 1 Satz 1 COVInsAG sieht die regelhafte und generelle Sus-
pendierung der Antragspflichten nach § 15a Abs. 1 InsO, § 42
Abs. 2 BGB bis zum 30. 9. 2020 vor. Anders als die Vorent-
wiirfe oder die Vorbildgesetze aus 2002, 2013 und 2016 ver-
langt die Vorschrift damit im Ausgangspunkt weder die positive
Pritfung eines ,Beruhens“ der Insolvenzreife auf der Pandemie
noch des Einleitens von Finanzierungs-/Sanierungsbemiihun-
gen. Anforderungen an deren Emsthaftigkeit oder Erfolgsaussich-
ten formuliert Satz 1 unmittelbar nicht. § 1 Satz 1 COVInsAG
enthalt vielmehr keinerlei tatbestandliche Anforderungen. Die
Vorschrift kehrt damit das von ihren Vorgingervorschriften
bekannte Regel-Ausnahme-Verhiltnis um: In der Regel sind
samtliche Insolvenzantragspflichten bis zum 30. 9. 2020 sus-
pendiert. Dieser Entscheidung des Gesetzgebers kommt dabei
mehr als nur ein Symbolcharakter zu; durch die Umkehr des
Regel-Ausnahme-Verhiltnisses kehrt sich ndmlich zugleich
die Darlegungs- und Beweislastverteilung um. Derjenige, der
sich auf die Ausnahme von der Aussetzung beruft, muss das
Vorliegen der Ausnahmevoraussetzungen darlegen und bewei-
sen.!?

2.1.2 (Riick-)Ausnahme: Ausnahmsweise Aufrechterhaltung
der Antragspflichten (Satz 2)

Unter den Voraussetzungen des Satz 2 entfillt die generelle
Suspendierung der Insolvenzantragspflichten ausnahmsweise.
Danach ist die Insolvenzantragspflicht nicht suspendiert, wenn
die Insolvenzreife entweder nicht auf den Folgen der Ausbrei-
tung der COVID-19-Pandemie beruht (Alt. 1) oder, wenn
keine Aussichten darauf bestehen, eine bestehende Zahlungs-
unfihigkeit zu beseitigen (Alt. 2).

Im tbergreifenden Kontext der Antragspflichten betrachtet,
stellt Satz 2 auf den ersten Blick keine Ausnahme, sondern
vielmehr eine ,Riickausnahme® dar, da die Vorschrift Voraus-
setzungen statuiert, unter welchen zum gesetzlichen Grund-
fall der Insolvenzantragspflicht zuriickgekehrt wird. Liegt eine

10) Gesetz zur Umsetzung eines Mafinahmenpakets zur Stabilisierung des Fi-
nanzmarktes v. 17. 10. 2008, BGBI I, 1982.

11) Zurtckgehend auf K. Schmidt, AG 1978, 334. Befristet eingefiihrt mit dem
Finanzmarktstabilisierungsgesetz (Fuffn. 10). Unbefristete in Kraft seit dem Ge-
setz zur Einfithrung einer Rechtsbehelfsbelehrung im Zivilprozess und zur An-
derung anderer Vorschriften v. 5. 12. 2012, BGBI I, 2012, S. 2418.

12) Siehe etwa MinchKomm-Drukarczyk/ Schiiler, InsO, 3. Aufl., 2013, § 19 Rz. 55 ff.
13) Bitter, in: Scholz, GmbHG, 12. Aufl., 2018, vor § 64 Rz. 30.

14) Vgl. dazu BGHZ 129, 136, 155 = ZIP 1995, 819 (m. Bespr. G. Miiller, S. 1416;
Flume, ZIP 1996, 161 u. Marsch-Barner, ZIP 1996, 853), dazu EWiR 1995, 525
(Rittner); BGHZ 119, 201, 214 f. = ZIP 1992, 1382, dazu EW/iR 1992, 1093 (Hunecke).
15) Bork, in: Bork/Schifer, GmbHG, 4. Aufl., 2019, § 64 Rz. 12.

16) Vgl. BGHZ 119, 201 = ZIP 1992, 1382; IDW S 11 (IDW Standard: Beurtei-
lung des Vorliegens von Insolvenzerdffnungsgriinden, IDW Fachnachrichten 2015,
202) Rz. 93 und 57 ff.; s. auch Bork, ZIP 2000, 1709, 1710; Fischer, NZI 2016,
665; K. Schmidr, ZIP 2013, 485, 490 f.; Thole, ZInsO 2019, 1622, 1623. A.A.
Frind, NZ1 2018, 431, 434.

17) Vgl. insoweit die Aufzihlung auf S. 6 der Begr. CorlnsAG (Bearbeitungs-
stand: 17. 3. 2020, 11:34 Uhr), n.V.; s. nunmehr auch S. 18, 20 und 28 der Begr.
COVInsAG (BT-Drucks. 19/18110). Die nachfolgend angegebenen Seitenzahlen
der Begr. des COVInsAG bezichen sich auf die auf der Homepage des BMJV
verdffentlichte Fassung v. 23. 3. 2020.

18) Begr. COVInsAG, S. 19 (BT-Drucks. 19/18110).

19) Vgl. Begr. COVInsAG, S. 22 und S. 26 (BT-Drucks. 19/18110).
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der beiden alternativen Merkmale des Satz 2 vor, greift die
yhormale” Antragspflicht gem. § 15a InsO bzw. § 42 Abs. 2
BGB. Aus der Formulierung des Aussetzungsgrundsatzes in
Satz 1 sowie insbesondere auch der dazu in Kontrast stehen-
den negativen Formulierung des Satz 2 (,,Das gilt nicht®) wird
deutlich, dass Satz 2 rechtsdogmatisch tiber die Qualifikation
als Riickausnahme hinaus aber auch eine ,echte” gesetzliche
Ausnahmevorschrift darstellt, die das Nichtberuhen bzw. die
fehlende Aussicht auf Beseitigung der Zahlungsunfihigkeit
zur Einwendung derjenigen Partei erhebt, die sich auf das
Vorliegen dieser Ausnahmen beruft und zugleich die Anfor-
derungen an die ohnehin bereits ihr obliegenden Darlegungs-
und Beweislast noch erh6ht.?® Der Formulierung ,,Das gilt
nicht“ oder auch ,.es ser denn“*) zu Beginn einer Ausnahmere-
gelung kommt insoweit bereits aus sich heraus eine ganz dhn-
liche Wirkung wie einer widerleglichen Vermutungsregelung
zu.?? Satz 2 setzt damit fiir die Ausnahme von der generellen
Suspendierung voraus, dass an das Vorliegen eines Ausnah-
megrundes ein strenger Darlegungs- und Beweismaf3stab an-
zulegen ist.

2.1.3 Vermutungsregelung des Satz 3

Vor diesem Hintergrund erscheint die Vermutungsregelung in
Satz 3 jedenfalls in Ansehung des Ausnahmegrundes der feh-
lenden Kausalitit der Pandemie fiir die Insolvenzreife redun-
dant. Nach Satz 3 wird bei fehlender Zahlungsunfihigkeit
zum 31. 12. 2019 vermutet, dass die Insolvenzreife auf den
Auswirkungen der COVID-19-Pandemie beruht und Aussich-
ten darauf bestehen, eine bestehende Zahlungsunfihigkeit zu
beseitigen. Ausweislich der Gesetzesbegriindung handelt es
sich um eine widerlegliche Vermutung; angesichts des Zwecks
der Vermutung sei die Widerlegung aber nur dann maglich,
wenn ,keine Zweifel“ an der fehlenden Ursiachlichkeit der Pan-
demie bzw. der fehlenden Aussichten auf eine Beseitigung einer
eingetretenen Zahlungsunfihigkeit bestehen.? Es seien inso-
weit ,hochste Anforderungen zu stellen*??. Satz 3 soll auf diese
Weise eine weitere Entlastung fiir den Antragspflichtigen be-
wirken.?

Hinsichtlich des Ausnahmegrundes des fehlenden Beruhens
der Insolvenzreife auf den Auswirkungen der COVID-19-
Pandemie begriindet diese Vermutung tatsichlich allerdings
keine weitere Erleichterung zugunsten des Antragspflichtigen.
Die Regelungssystematik der Satz 1 und 2 fiihrt bereits zu
einer Umkehr der Darlegungs- und Beweislast unter hochsten
Anforderungen. Einen Mehrwert hitte die Vermutungsregel
daher nur im Falle ihrer Unwiderleglichkeit. Mehr als die aber
ohnehin bereits angeordnete Umkehr der Beweislast kann
eine widerlegliche Vermutung nicht leisten.

Satz 3 hat, wie die Gesetzesbegriindung explizit herausstellt,
auch keine Bedeutung im Sinne eines Umbkehrschlusses da-
hingehend, dass fiir die Fille, die von der Vermutungsrege-
lung nicht erfasst werden, in Ansehung der Darlegungs- und
Beweislast weniger strenge Anforderungen gelten sollen. Denn
die Gesetzesbegriindung stellt insoweit ausdriicklich klar, dass
das Nichteingreifen der Vermutung nach Satz 3 keine Auswir-
kungen auf die Darlegungs- und Beweislast nach Satz 2 hat.29
Da eine Vermutungsregelung zudem dogmatisch nicht die Aus-

legung eines Tatbestandsmerkmals beeinflussen kann, sondern
Rechtsfolgen stets nur auf der Ebene der Darlegungs- und Be-
weislast hat,?” scheidet auch eine Deutung dahingehend aus,
dass an die Definition des Beruhenserfordernisses im Anwen-
dungsbereich der Vermutungsregelung strengere Anforderun-
gen zu stellen seien. Satz 3 hat einen Anwendungsbereich
daher nur bei der Priifung des zweiten Ausnahmegrundes der
fehlenden Aussichten auf Beseitigung einer bestehenden Zah-
lungsunfihigkeit.?®

2.2 Anwendung der (Riick-)Ausnahmetatbestinde
nach Satz 2

2.2.1 Fehlender Beruhenszusammenhangi. S.v. § 1
Satz 2 Alt. 1 COVInsAG

Die erste Ausnahme von der Suspendierungsregel greift, wenn
dargelegt und bewiesen ist, dass die Insolvenzreife nicht auf
den Auswirkungen der Corona-Pandemie beruht. Dazu, wie
der Begriff des ,,Beruhens® auszulegen ist, verhalt sich die Ge-
setzesbegriindung nicht explizit.

Nach dem Zweck des Gesetzes ist eine weite Auslegung ge-
boten. In Anlehnung an die Gesetzesbegriindungen zu den
Vorgingernormen sowie die fritheren Gesetzesentwiirfe zum
COVInsAG ist davon auszugehen, dass die Insolvenzreife
nicht nur dann auf den Folgen der Pandemie beruht, wenn
der Schuldner durch die virusbedingte Durchbrechung von
Lieferketten oder Absatzriickgingen insolvenzreif geworden
ist, sondern auch und bereits dann, wenn nur ein mittelbarer
Verursachungszusammenhang besteht, z. B. Kunden aus Angst
vor Ansteckung oder aufgrund behordlicher Anordnung Leis-
tungen nicht mehr (im selben Mafle) in Anspruch nehmen
konnen oder wollen oder wenn Mitarbeiter des Unterneh-
mens aufgrund behordlicher Anordnung, auf Weisung des
Arbeitgebers, aufgrund eigener Krankheit oder vor dem Hin-
tergrund der schulschliefungsbedingten notwendigen Betreu-
ung der eigenen Kinder an der Arbeit verhindert sind.? Ein
Beruhen i. S. v. § 1 Satz 2 Alt. 1 liegt damit bereits dann vor,
wenn der Eintritt der Zahlungsunfihigkeit oder der Wegfall
der Fortbestehensprognose i. S. v. § 19 Abs. 2 Satz 1 Halbs. 2
InsO im Sinne einer conditio sine qua non - unmittelbar
oder mittelbar - auf die Pandemie zuriickzufiihren ist.

An einem Beruhen i. S. v. § 1 Satz 2 Alt. 1 fehlt es damit, wenn
bereits vor der Corona-Krise eine Antragspflicht bestand. Die
Aussetzung der Antragspflicht kommt damit insbesondere
nicht sogenannten ,Zombie-Unternehmen“?® zugute, die be-

20) Vgl. insoweit fiir den wohl handgreiflichsten Fall des § 280 Abs. 1 Satz 2
BGB Staudinger/Schwarze, BGB, 2019, § 280 Rz. F 2.

21) Vgl. die Formulierung auf S. 4 Begr. COVInsAG (BT-Drucks. 19/18110).
22) So etwa BGH ZIP 2013, 315, Rz. 18; BGH GWR 2013, 69, Rz. 19, jew. zu
§ 280 Abs. 1 Satz 2 BGB.

23) Begr. COVInsAG, S. 26 (BT-Drucks. 19/18110).

24) Begr. COVInsAG, S. 26 (BT-Drucks. 19/18110).

25) Begr. COVInsAG, S. 26 (BT-Drucks. 19/18110).

26) Begr. COVInsAG, S. 22 (BT-Drucks. 19/18110).

27) Statt aller MiinchKomm-Priitting, ZPO, 5. Aufl., 2016, § 292 Rz. 1.

28) Dazu unten § 1 Tz. [12.2.2.

29) Siehe Begr. CorInsAG (Bearbeitungsstand: 17. 3. 2020, 11:34 Uhr), n.V,, S. 5.
30) Zu dem Begriff des ,Zombie-Unternehmen® vgl. die OECD-Studie ,The
walking dead? - Zombie Firms and Productivity Performance in OECD Countries®
v. 10. 1. 2017.
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reits seit geraumer Zeit tiber keine verldssliche Fortbestehens-
prognose verfligten und welchen jetzt durch die Auswirkungen
der Pandemie lediglich das Feigenblatt entzogen wird. Folgt
aus einer Ex-post-Priifung das Fehlen einer Fortbestehenspro-
gnose bereits vor Beginn der krisenbedingten Einbriiche, be-
steht eine fortwihrende Antragspflicht. Das ist auch richtig:
Wer bisher die Fortbestehensprognose sehr — um nicht zu
sagen: zu — grof§zligig interpretiert hat, soll durch das Gesetz
nicht nachtriglich legitimiert werden, weil die Krise den Weg-
fall der Fortbestehensprognose lediglich offenbart, aber nicht
ausgeldst hat.

Die Feststellung der Ausnahme des Satz 2 Alt. 1 setzt aller-
dings die konkrete Darlegung und den Beweis voraus, dass
bereits vor Niederschlagen der Auswirkungen der Krise ein
Insolvenzgrund vorlag. Die Beweislastumkehr des § 19 Abs. 2
Satz 1 Halbs. 2 InsO ist nicht anwendbar. Danach liegt das
Risiko einer Fehleinschitzung der Fortbestehensprognose zwar
grundsitzlich beim Antragspflichtigen, da § 19 Abs. 2 Satz 1
Halbs. 2 InsO mit seiner negativen Formulierung (,es sei
denn®) grundsitzlich vom Fehlen einer positiven Fortbeste-
hensprognose und damit vom Vorliegen einer rechtlichen Uber-
schuldung ausgeht.’? Indes wird diese Vermutung im Anwen-
dungsbereich des COVInsAG durch die Regel-Anordnung
des § 1 Satz 1 und das insoweit umgekehrte Regel-Ausnahme-
Verhiltnis verdringt. Ist im Ergebnis nicht belegbar, dass eine
Zahlungsunfihigkeit oder Uberschuldung vor Eintritt der Aus-
wirkungen der Krise bestand, greift die Ausnahme des Satz 2
nicht und die Suspendierung bleibt erhalten.

Aus dem dquivalenten Kausalititserfordernis nach der Condi-
tio-sine-qua-non-Formel diirfen nach dem Zweck der Vorschrift
aber auch alternative Kausalverldufe nicht aufler Acht gelas-
sen werden. Soweit ein Unternehmen auch ohne die Auswir-
kungen der Pandemie vorhersehbar insolvenzreif geworden
wire, gilt die Suspendierung der Antragspflicht ebenfalls nicht.
Fur die Darlegungs- und Beweislast gelten dieselben strengen
Maf3stibe.

Anders stellt sich die Situation hingegen dar, wenn das betref-
fende Unternehmen zwar schon vor der Pandemie in Schwie-
rigkeiten war, die fir sich genommen die Antragspflicht aber
noch nicht begriindeten.?? Fir ein ,Beruhen® im Sinne des
Gesetzes ist nach dessen Wertungskontext eine Monokausalitit
oder auch nur Hauptursichlichkeit nicht zu verlangen. Gleich-
zeitig kann nach dem Zweck des COVInsAG aber auch nicht
eine blof vollig untergeordnete Nebenursichlichkeit der Aus-
wirkungen der Pandemie geniigen. Dies findet eine Stiitze auch
in der Gesetzesbegriindung. Diese hilt die Beweiserleichterun-
gen in Satz 2 und 3 fiir erforderlich, weil ,unklar sein kann,
ob die Insolvenz auf den Auswirkungen der COVID-19-Pan-
demie beruht oder nicht*?. Ginge der Gesetzgeber davon aus,
dass auch eine vollig untergeordnete Ursache gentigt, diirften
diese Unsicherheiten kaum bestehen. Nach dem Willen des
Gesetzgebers und dem Zweck des Gesetzes, nur die durch die
Corona-Pandemie begriindeten Insolvenzen zu verhindern,
gentigt eine vollig untergeordnete Ursdchlichkeit der Auswir-
kungen der Pandemie damit nicht fiir ein Beruhen. Die durch
die Pandemie ausgelosten Folgen miissen jedenfalls den letz-
ten, insolvenzauslosenden Impuls gesetzt haben. Fir die Dar-

legungs- und Beweislast gilt das oben Gesagte: sie obliegt nach
strengem Mafistab demjenigen, der sich auf das Fehlen eines
Beruhens beruft.

2.2.2 Fehlende Aussicht auf Beseitigung der Zahlungs-
unfihigkeit i. S. v. § 1 Satz 2 Alt. 2 COVInsAG

Den zweiten Ausnahmegrund, den Satz 2 in seiner 2. Alter-
native vorsieht, stellt die fehlende Aussicht auf Beseitigung
einer bestehenden Zahlungsunfihigkeit dar. Die Suspendie-
rung der Antragspflicht entfillt, wenn keine Aussicht (mehr)
besteht, dass das Unternehmen eine bestehende Zahlungsun-
fahigkeit wird iberwinden konnen.

AufFillig ist, dass sich diese Ausnahme nach dem Gesetzestext
allein auf die fehlende Aussicht auf Beseitigung einer beste-
henden Zahlungsunfihigkeit bezieht. Eine fehlende Aussicht
auf Beseitigung der Uberschuldung steht der Aussetzung der
Insolvenzantragspflicht demgegeniiber prima vista nicht ent-
gegen. Weder das Gesetz selbst noch die Gesetzesbegriindung
verhilt sich zur Uberschuldungspriifung. Dies kommt einer
temporiren Abschaffung des § 19 InsO bis Ende September
gleich. Das aber ist vor dem Hintergrund der derzeitigen Un-
absehbarkeit von Dauer und Ausmaf§ der Auswirkungen der
Pandemie und der damit verbundenen fehlenden Moglich-
keit, seriose Planungen zu erstellen, angemessen. Eine Aussicht
auf Beseitigung einer negativen Fortfithrungsprognose und
damit der Uberschuldung ist ausgeschlossen, solange die Ent-
wicklung der Folgen der Pandemie nicht absehbar ist.

Daraus folgt allerdings nicht der prima facie naheliegende
Schluss, dass der Antragspflichtige vollstindig von der grund-
satzlichen Pflicht zur vorausschauenden Finanzplanung sus-
pendiert wire. Ist beim Antragspflichtigen keine den Umstan-
den angemessene, vorausschauende Finanzplanung vorhanden,
besteht im Sinne des Gesetzes auch keine Aussicht auf eine
Beseitigung der Zahlungsunfihigkeit. Dieses zwingende Ergeb-
nis folgt aus den anerkannten Anforderungen an die Beseiti-
gung der Zahlungsunfihigkeit im Anwendungsbereich des
§ 17 Abs. 2 InsO. Nach dem BGH?*? setzt die Wiederherstel-
lung der Zahlungsfihigkeit voraus, dass sichergestellt ist, dass
der Schuldner nicht nur die aktuellen, sondern auch seine als-
bald filligen Verbindlichkeiten erfillen kann. Eine einmal
eingetretene Zahlungsunfihigkeit kann nur dadurch beseitigt
werden, dass der Schuldner wieder tiber ausreichend liquide
Mittel zur Bedienung aller filligen Verbindlichkeiten verfiigt.3?
Erforderlich ist daher zu Recht die nachhaltige Wiederherstel-
lung der Zahlungsfihigkeit.

Diese Auslegung muss auch ftir das Merkmal der Aussicht auf Be-
seitigung der Zahlungsunfahigkeit i. S. v. § 1 Satz 2 COVInsAG
gelten. Dies folgt bereits daraus, dass das COVInsAG nicht in

31) Vgl. BGH ZIP 2010, 2400, Rz. 11, dazu EWiR 2011, 353 (Freitag); BGH ZIP
2006, 2171, Rz. 3.

32) So schon die Gesetzesbegriindung des deutlich zuriickhaltenderen CorlnsAG
(Bearbeitungsstand: 17. 3. 2020, 11:34 Uhr), n.V,, S. 9.

33) Begr. COVInsAG, S. 26 (BT-Drucks. 19/18110).

34) BGH v. 25.10. 2012 - IX ZR 117/11, ZIP 2012, 2355, dazu EWiR 2012, 797
(Huber); s. auch BGH v. 12. 10. 2006 - IX ZR 228/03, ZIP 2006, 2222 (m. Bespr.
Hélzle, ZIP 2007, 613), dazu EWiR 2007, 113 (Wagner).

35) Vgl. Bauer, in: Praxis des Handels- und Gesellschaftsrechts, 4. Aufl., 2018,
§ 28 Insolvenz- und Strafrecht, Insolvenzgesellschaftsrecht Rz. 98.
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das System der Insolvenzantragsgriinde eingreift. Dartiber hi-
naus verfolgt das COVInsAG ausweislich der Gesetzesbegriin-
dung das Ziel, Unternehmern die Méglichkeit zu geben, das
Unternehmen fortzufiihren und die Insolvenzlage zu beseiti-
gen.’® Das Gesetz bezweckt damit ausdriicklich die nachhal-
tige Beseitigung der Insolvenzlage; es sollen also keine Unter-
nehmen gefordert werden, die nach Uberwindung der corona-
bedingten Beschrinkungen bereits erkennbar nicht aus eigener
Kraft in der Lage sein werden, zu tiberleben. Die finanziellen
Hilfsmafinahmen im Rahmen der Mafinahmenpakete sollen
ebenfalls nur dazu dienen, die unmittelbaren Corona-Ausfille
aufzufangen, dariber hinausgehende Liicken muss das Unter-
nehmen nach Beendigung der coronabedingten Ausnahmesitu-
ation aus seinem eigenen Geschiftskonzept heraus zu schlie-
Ben in der Lage sein. Das bedeutet zwar nicht, dass eine Fort-
bestehensprognose i. S. d. § 19 InsO vor dem Wiederinkraft-
treten der Antragspflichten zu verlangen wire, wohl aber, dass
im Rahmen der Priffung der Riickausnahme die nachhaltige
Wiederherstellung der Zahlungsfahigkeit gefordert ist. Das wie-
derum bedeutet, dass eine Planung iiber den Aussetzungszeit-
raum hinaus erstellt werden und plausibilisieren muss, dass
die Mafinahmen nicht nur kurzfristig greifen, sondern dazu
dienen, eine vor den coronabedingten Beschrinkungen beste-
hende Uberlebensfihigkeit aus eigener Kraft wieder zu errei-
chen. Ist dies nicht darstellbar, so bestehen keine Aussichten,
die bestehende Zahlungsunfihigkeit im Sinne der Norm zu
beseitigen. Das Kriterium der Nachhaltigkeit der Finanzplanung
bzw. Wiedererlangung der Liquiditit ist damit bereits unmit-
telbar Tatbestandsmerkmal des Begriffes der Zahlungsunfihig-
keit auch i. S. v. § 1 Satz 2 Alt. 2 COVInsAG.

Daraus ergibt sich zugleich eine den Antragspflichtigen tref-
fende Pflicht zur vorausschauenden Finanzplanung. Ahnlich
wie im Rahmen des Tatbestandes der Zahlungsverbote®” bleibt
die grundsitzliche Selbstbeobachtungspflicht des Organs be-
stehen, die in der Verpflichtung zur vorausschauenden Planung
ihren Ausdruck findet. Das COVInsAG will die Organe nicht
von ihren Pflichten zur ordnungsmifligen Fihrung der Ge-
schifte und Beobachtung des Unternehmens entlasten, son-
dern lediglich von den (konkreten) Folgen der Pandemie. Die
Aussetzung der Insolvenzantragspflichten und die damit ver-
bundenen Risiken fiir die Gesamtwirtschaft sowie die Inan-
spruchnahme der o6ffentlichen Hilfen muss nach dem Zweck
dieser Mafinahmen mit der Wahrung der geschuldeten Sorg-
falt einhergehen.

Fur die Beweislast folgt daraus ein abgestuftes Beweislastsys-
tem, das an die im Rahmen der Zahlungsverbote anerkannten
Grundsitze® angelehnt ist: Zwar sind an die Darlegung und
den Beweis der fehlenden Aussichten auf die Beseitigung der
Zahlungsunfihigkeit vor dem Hintergrund des Regel-Ausnahme-
Verhiltnisses strenge Anforderungen zu stellen. Kann aber
dargelegt und bewiesen werden, dass der Antragspflichtige gegen
die Selbstbeobachtungspflicht verstofen hat, insbesondere keine
vorausschauende Liquidititsplanung vorliegt, sind die Anfor-
derungen des Satz 2 erfillt: Wenn die Wiederherstellung der
Zahlungsunfihigkeit eine Planung verlangt, muss eine solche
priifbar vorliegen. D. h., dass die Antragspflichtigen trotz voll-
standiger Aussetzung des § 19 InsO unter Berticksichtigung

der gegenwirtigen Rahmenbedingungen eine Liquidititspla-
nung erstellen miissen, aus der sich der Bedarf etwaiger Hilfen
ergibt, und die erwarten lisst, dass auch nach Uberwinden der
Pandemie die Zahlungsfihigkeit sichergestellt ist.

Insoweit kommt dem Antragspflichtigen allerdings - und dies
stellt den einzigen unmittelbaren®” Anwendungsbereich die-
ser Vorschrift dar - die Vermutungsregelung des § 1 Satz 3
COVInsAG zugute. In diesem Zusammenhang folgt aus der
Vermutungsregelung namlich, dass der Antragspflichtige, des-
sen Insolvenzreife erst 2020 eingetreten ist, im Rahmen seiner
Liquidititsplanung unterstellen darf, dass ihm Finanzhilfen
zur Deckung coronabedingter Zahlungsausfille in erforderli-
cher Hohe auch gewihrt werden. Dieses Auslegungsergebnis
wird auch durch den Umstand gestiitzt, dass die staatlichen
Hilfsmafinahmen insbesondere zum ,Milliarden-Schutzschild®
ebenfalls den 31. 12. 2019 als mafigeblichen Stichtag vorse-
hen.*0

Fehlt es aber an einer Planung insgesamt oder ergibt sich aus
dieser zweifelsohne, dass nach dem 30. 9. 2020 die Zahlungs-
unfihigkeit fortbestehen oder kurzfristig wieder eintreten wird,
so fuihrt dies trotz den von der Gesetzesbegriindung angeord-
neten hohen Anforderungen dazu, dass die Ausnahme greift
und Insolvenzantragspflichten bestehen.

2.3 Rechtsfolgen der Suspendierung nach § 1 Satz 1
COVInsAG

2.3.1 Suspendierung der Antragspflicht bis zum
30. 9. 2020 (bzw. 31. 3. 2021)

Wihrend der Dauer der Sanierungs- und Finanzierungsbemi-
hungen ist die Antragspflicht bis lingstens 30. 9. 2020 sus-
pendiert. Mit dem Zeitablauf lebt die Antragspflicht wieder
auf. Entsprechend § 249 Abs. 1 ZPO beginnt die dreiwdchige
Hochstfrist des § 15a Abs. 1 Satz 1 InsO dann wieder von
Neuem zu laufen.*)

Sollte hingegen wihrend des Geltungszeitraumes des § 1 Satz 1
die Aussicht auf Wiederherstellung der Zahlungsfihigkeit ent-
fallen, ergibt sich aus dem Zweck des COVInsAG, dass ab
diesem Moment die Ausnahme nach § 1 Satz 2 gilt und der
Antragspflichtige unverziiglich i. S. v. § 15a InsO bzw. § 42
Abs. 2 BGB zur Antragstellung verpflichtet ist. Mit Wegfall der
Voraussetzungen kann eine zunichst eingetretene Suspendie-
rung daher ex nunc entfallen.*?

36) Begr. COVInsAG, S. 26 (BT-Drucks. 19/18110).

37) Dazu unten § 2 Tz. IIT 4.1.

38) Dazu statt aller Haas, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, 22. Aufl., 2019, § 64
Rz. 115.

39) Vgl. zu weiteren der Vermutungsregelung in diesem Kontext ableitbaren
Wertungen unten § 2 Tz. II1 4.1 und II1 4.2.5.

40) Vgl. gemeinsame Pressemitteilung von BMWi und BMF (Fufin. 1), s. zudem etwa
auch die Angaben zur Inanspruchnahme der ,KfW-Corona-Hilfe* auf der Home-
page der Kreditanstalt fiir Wiederaufbau, abrufbar unter https://www.kfw.de/
KfW-Konzern/Newsroom/Aktuelles/ KfW-Corona-Hilfe-Unternehmen.html, zuletzt
abgerufen am 24. 3. 2020.

41) Dies ergibt sich weder ausdriicklich aus den Vorschriften des COVInsAG,
noch aus der Begr. COVInsAG. Vor dem Hintergrund des Zweckes der Norm sowie
der insoweit vorgesehenen Klarstellung in der Begr. CorlnsAG (Bearbeitungsstand:
17.3.2020, 11:34 Uhr), n.V,, S. 9, ist davon auszugehen, dass ein Neubeginn
der Frist entsprechend § 249 Abs. 1 ZPO die Rechtsfolge des Endes der Ausset-
zung durch Zeitablauf darstellt.

42) Niher hierzu unten § 2 111 4.5.
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2.3.2 Rechtsfolgen ab Oktober 2020 bzw. April 2021

Mit der Befristung der Suspendierung auf einen konkreten
Zeitraum geht das Wiederaufleben der allgemeinen Regelungen
ab dem Stichtag einher. Damit fiihrt eine vorliegende Uber-
schuldung ab dem 1. 10. 2020, bzw. im Falle der Geltendma-
chung der Verordnungsermichtigung ab dem 1. 4. 2021, erneut
zur Begriindung einer Insolvenzantragspflicht. Sollten sich in
der Wirtschaft indes — wovon durchaus ausgegangen werden
kann - weiterhin Nachwirkungen der Pandemie zeigen, beste-
hen absehbar auch zu diesem Zeitpunkt Schwierigkeiten im
Bereich der prognostischen Liquiditits- und Ertragsplanung.
Vor dem Hintergrund der mit dem Auferkrafttreten des § 1
COVInsAG wieder mafigeblichen Vermutungsregelung des
§ 19 Abs. 1 Satz 2 InsO wire eine Vielzahl von Unternehmen
sofort antragspflichtig.

Der Gesetzgeber scheint indes mit der Begrenzung auf den
30. 9. dieses Jahres davon auszugehen, dass zu diesem Zeit-
punkt die massiven Einschnitte, die im Rahmen der Infekti-
onsvorsorge getitigt wurden, voraussichtlich nicht mehr er-
forderlich sein und sich die wirtschaftlichen Folgen daraus vo-
raussichtlich abgemildert haben werden. Das zeigt auch die
Gesetzesbegrindung: Die Aussetzung soll danach einen Zeit-
raum betreffen, innerhalb dessen sich die durch die Ausbrei-
tung des Virus bedingten Stérungen durch Finanzierungs-
und Sanierungsverhandlungen beheben lassen.* Der Gesetz-
geber unterstellt damit die Kausalitdt der Auswirkungen der
Corona-Pandemie auf die fehlende Moglichkeit der Aufstellung
einer positiven Fortbestehensprognose als bis zum 30. 9. 2020,
spitestens bis zum 31. 3. 2021, beseitigt. Erweist sich die in
dem Datum zum Ausdruck kommende Hoffnung des Gesetz-
gebers, dass nach dem 30. 9. 2020 bzw. dem 31. 3. 2021 mit
einer ansatzweisen Normalisierung zu rechnen ist, allerdings
als falsch, darf dies nicht zu Lasten des Unternehmers gehen
und dessen Weiterwirtschaften trotz auf lange Sicht fortbeste-
henden Sanierungsaussichten haftungs- und strafbewehren.
Die Anforderungen an die Fortbestehensprognose sind daher
im Sinne einer ,krisenadjustierten Fortbestehensprognose® zu
modifizieren. Danach liegt eine hinreichende Fortbestehens-
prognose in den Fillen, in welchen ,normale® 6konomische
Rahmen- und Marktbedingungen noch nicht widerhergestellt
sind und daher eine normalisierte Prognose nicht moglich ist,
bereits dann vor, wenn das Unternehmen berechtigte Aus-
sicht darauf hat, dass es unter Fortschreibung der aktuellen
Zahlen bei Wiederherstellung normalisierter Rahmen- und
Marktbedingungen wie sie vor dem Kriseneintritt galten und
Grundlage etwa fiir die Aufstellung von Fortbestehenspro-
gnosen in Vorkrisenzeiten waren, mit {iberwiegender Wahrschein-
lichkeit*) tiber eine positive Fortbestehensprognose verfiigen
wird. Sind diese Anforderungen erfiillt, hat das Unternehmen
hinreichend dargelegt, 1. S. d. § 19 Abs. 2 InsO tber eine po-
sitive Fortbestehensprognose zu verfiigen. Sobald eine Nor-
malisierung der Verhiltnisse absehbar und damit eine norma-
lisierte Zukunftsprognose moglich wird, ist diese krisenadjus-
tierte Fortbestehensprognose wieder durch die herkdmmliche
Fortbestehensprognose zu ersetzen. Auf diese Weise kann eine
Konterkarikatur der Zwecke des COVInsAG nach dessen Au-
Rerkrafttreten verhindert werden.

III. § 2 COVInsAG: Folgen der Aussetzung
1. Systematische Einordnung

Das COVInsAG geht tiber die Inhalte der ersten Entwiirfe*
deutlich hinaus und spannt den rechtlichen Schutzschirm tber
betroffene Unternehmen deutlich weiter. Neben gesellschafts-
rechtlichen Haftungsregeln werden auch Anfechtungsvorschrif-
ten aufler Kraft gesetzt, wird ausdifferenzierte Rechtsprechung
zur Sittenwidrigkeit von (eigenniitzigen) Sanierungsdarlehen*®
mit einem Federstrich zur Makulatur und wird in die Grund-
festen des Rechts der Gesellschafterfremdfinanzierung einge-
griffen. Samtliche dieser Mafinahmen folgen dem einfachen
Verdikt des den Zweck heiligenden Mittels. Auch tiber die Tat-
sache hinaus, dass auflergewdhnliche Umstinde au8ergewohn-
liche Mafinahmen erfordern, lassen sich jedoch eine Vielzahl
der gesetzlichen Regelungen auch dogmatisch rechtfertigen
und sind konsequente Folge des gesetzgeberisch zweifelsfrei
formulierten Ziels des Gesetzes.

2. Regelungstechnik und Anwendungsbereich

Wihrend § 1 COVInsAG die tatbestandlichen Voraussetzungen
und die Rechtsfolge der Aussetzung der Insolvenzantragspflich-
ten des § 15a InsO unmittelbar regelt, enthilt § 2 COVInsAG
lediglich die Anordnung weiterer Rechtsfolgen der Aussetzung
der Antragspflicht, legt fir diese jedoch jeweils zusitzliche
Tatbestandsmerkmale fest.

Regelungstechnisch handelt es sich bei § 2 Abs. 1 COVInsAG
auf Tatbestandsseite um einen verweisenden Rechtssatz, da
fur die Geltung der angeordneten Rechtsfolgen lediglich auf
§ 1 COVInsAG verwiesen wird. Der Wortlaut, dass die Rechts-
folgen des § 2 COVInsAG eintreten, ,soweit“ die Pflicht zur
Stellung eines Insolvenzantrags ausgesetzt ist, ist irreflihrend.
Denn eine nur partielle Aussetzung - z. B. in Bezug nur auf
einzelne Antragsgriinde — sieht das Gesetz nicht vor. Im Ub-
rigen gehen die Rechtsfolgen des § 2 COVInsAG in ihrer zeit-
lichen Geltung zum Teil Gber die Dauer der Suspendierung
der Insolvenzantragspflicht hinaus. Wiirde der Wortlaut ,,so-
weit“ wortlich zu nehmen sein, so missten auch die Folgen
der Aussetzung mit der Aussetzung selbst enden. Dies ist aber
offensichtlich nicht gewollt, weshalb die Formulierung ,so-
weit” als erlaubte sprachliche Ungenauigkeit des Gesetzgebers
zu tolerieren ist. Der Anwendungsbereich der Folgenanord-
nung des § 2 COVInsAG ist daher stets dann eroffnet, wenn
die Regel des § 1 Satz 1 COVInsAG anzuwenden, die Insol-
venzantragspflicht also jedenfalls bis zum 30. 9. 2020 ausge-
setzt ist sowie keine der (Riick-)Ausnahmen des § 1 Satz 2
COVInsAG eingreift, die eine Riickkehr zur Antragspflicht
begriinden.

Als Verweisungsnorm bzw. als verweisendem Rechtssatz ist

§ 2 Abs. 1 COVInsAG allerdings immanent, dass die Anwen-

43) S. Begr. COVInsAG, S. 24 und 25 (BT-Drucks. 19/18110). Ausdriicklicher noch
in der Begr. CorlnsAG (Bearbeitungsstand: 17. 3. 2020, 11:34 Uhr), n.V., S. 9.
44) Allgemeiner Wahrscheinlichkeitsmafistab i.R.d. Fortbestehensprognose, vgl.
statt aller Ublenbruck/Mock, InsO, 15. Aufl., 2019, § 19 Rz. 228.

45) Vgl. nur den Vorgingerentwurf des CorlnsAG (Bearbeitungsstand: 17. 3. 2020,
11:34 Uhr), n.V.

46) Vgl. zuletzt BGH v. 7. 3. 2017 - XI ZR 571/15, ZIP 2017, 809, dazu EWiR
2017, 355 (Swierczok).
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dung der Norm, auf die verwiesen wird, hier also § 1 COVInsAG,
nur eine entsprechende sein kann. Unsachgemifle Gleichset-
zungen sind also zu vermeiden, von der Sache, d. h. den zu
regelnden Lebensverhiltnissen her gebotene Differenzierungen

diirfen nicht ausgeschlossen werden.*” Dies gilt es bei der An-
wendung und Subsumtion des § 2 COVInsAG zu beachten.

In den einzelnen Regelungsanordnungen des § 2 Abs. 1 Nr. 1 - 4
COVInsAG bedient sich der Gesetzgeber einer unterschiedlichen
Regelungstechnik. Wahrend § 2 Abs. 1 Nr. 1 - 3 COVInsAG
gesetzliche Ausschlussfiktionen auf Tatbestandsebene und damit
so genannte verdeckte Einschrankungen enthalten, wodurch eine
in der Rechtsfolge gewollte Differenzierung eines als gleich
gewussten Lebenssachverhalts herbeigefiihrt wird,*® handelt
es sich bei § 2 Abs. 1 Nr. 4 um einen einschrinkenden Rechts-
satz, der die Anwendung des § 130 InsO sowie in Grenzen,
ndmlich in den in Nr. 4 ausdriicklich genannten Fillen, auch
des § 131 InsO normativ ausschlieft. Der in Nr. 4 in Bezug
auf § 130 InsO gewihlten Regelungstechnik kommt deshalb
eine besondere Aussagekraft zu, weil es ein Leichtes gewesen
wire, die Fiktion einer fehlenden Gldubigerbenachteiligung
(§ 129 InsO), wie sie fur die Ruckgewihr von Darlehen in
Nr. 2 als Regelungstechnik gewihlt wurde, auch in Bezug auf
sonstige Anfechtungssachverhalte in Nr. 4 zunichst verallge-
meinernd zu regeln, um sie sodann fiir die Inkongruenzan-
fechtung mit Ausnahme der unter lit. a bis e genannten Fille
einzuschrinken. Dass die unterschiedliche Regelungstechnik
vom Gesetzgeber unbewusst gewdhlt worden wire, kann nicht
unterstellt werden. Vielmehr folgt aus der Wahl der Mittel,
dass es ihm um die Herbeiftihrung differenzierter Rechtsfol-
gen ging. Hierftir sprechen auch die weiteren Erlduterungen
des Gesetzgebers: In der Gesetzesbegriitndung zu Nr. 4 heif3t
es, dass Uber die dort nicht ausdriicklich privilegierten Fille
der Inkongruenzanfechtung hinaus die Anfechtung weiterhin
erfolgen konne, wenn dem anderen Teil bekannt gewesen sei, dass
die Sanierungs- und Finanzierungsbemithungen der Schuld-
nerin oder des Schuldners nicht zur Beseitigung der Insolvenz-
reife geeignet gewesen sind. Mit dieser Riickausnahme im
Rahmen der gewihlten Regelungstechnik stellt der Gesetzge-
ber klar, dass im Unterschied zu der Regelung des § 2 Abs. 1
Nr. 2 COVInsAG im Anwendungsbereich der Riickausnahme
ein Berufen auf eine etwaige fehlende Gliubigerbenachteili-
gung i. S. d. § 129 InsO gerade nicht mehr moglich ist.

3. Allgemeiner Offnungstatbestand der Folgenanordnung
(§ 2 Abs. 1, Abs. 2 COVInsAG)

Der Tatbestand des § 2 COVInsAG ist zweistufig aufgebaut:
Allgemeiner Offnungstatbestand der Folgenanordnung ist der
Verweis auf § 1 und die Aussetzung der Insolvenzantragspflicht.
Die einzelnen Folgenanordnungen des § 2 Abs. 1 Nr. 1 -4
COVInsAG enthalten sodann weitere, auf die konkrete Folge
bezogene und individualisierte Tatbestandsvoraussetzungen.
Auf der ersten Stufe ist daher zunichst die allgemeine Anwend-
barkeit des § 2 Abs. 1 COVInsAG festzustellen, um sodann auf
der zweiten Stufe in Bezug auf jede der einzelnen Rechtsfolgen
den dort erforderlichen individualisierten Tatbestand zu priifen.

Auf der ersten Stufe des allgemeinen Offnungstatbestandes ver-
weist § 2 Abs. 1 COVInsAG auf § 1 COVInsAG. Allgemeine

Voraussetzung dafiir, dass der Schuldner sich auf die Folgen
der Aussetzung nach § 2 Abs. 1 COVInsAG berufen kann, ist
daher die Feststellung, dass die Antragspflicht ausgesetzt ist.
Fur Schuldner, die keiner Antragspflicht unterliegen oder in
deren Vermogen sich (noch) keine Insolvenzgriinde verwirk-
licht haben, gilt die tatbestandserweiternde Norm des § 2 Abs. 2
COVInsAG, der Abs. 1 Nr. 2 — 4 auch fiir solche Unterneh-

men und Unternehmer fiir anwendbar erklirt.

Hieraus folgt: Greift fur ein grundsatzlich nach § 15a InsO oder
§ 42 Abs. 2 BGB antragspflichtiges Unternehmen die Regel
des § 1 Satz 1 COVInsAG, wonach die Antragspflicht ausge-
setzt ist, nicht, weil die Ausnahme des § 1 Satz 2 COVInsAG
erfullt ist, so gelten fur dieses antragspflichtige Unternehmen
auch die Folgen des § 2 nicht. Es bleibt bei den allgemein in-
solvenzrechtlichen und auch gesellschaftsrechtlichen Haftungs-
tatbestinden. Die fiir die Vermutung und die Widerlegung
der Kausalitit und die begriindeten Aussichten auf (nachhal-
tige) Wiederherstellung der Zahlungsfihigkeit im Rahmen des
§ 1 Satz 2 COVInsAG geltenden Grundsitze finden daher fiir
die Folgen der Aussetzung im Rahmen des § 2 COVInsAG
uneingeschrinkt Anwendung. Handelt es sich demgegeniiber
nicht um ein antragspflichtiges Unternehmen bzw. um einen
nicht antragspflichtigen Unternehmer, so gelten die Erleichte-
rungen insbesondere der Nr. 3 und 4 iiber die dort selbst ge-
nannten tatbestandlichen Anforderungen hinaus voraussetzungs-
los.

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

4.1 Gesellschaftsrechtliche Zahlungsverbote (§ 2 Abs. 1
Nr. 1 COVInsAG)

Unter Berticksichtigung der aus den Hochwasserschutzgeset-
zen® gezogenen Lehren®® hat der Gesetzgeber erkannt, dass
es mit der Aussetzung der Antragspflichten nicht sein Bewen-
den haben kann, soll ein effektiver Schutzrahmen geschaffen
werden, da auch die gesellschaftsrechtlichen Zahlungsverbote
der Fortftihrung von existenzbedrohten Unternehmen im ge-
wohnlichen Geschiftsgang entgegenstehen.” In der Gesetzes-
begriindung zum COVInsAG heif3t es daher, die Zahlungs-
verbote wiirden bis zum 30. 9. 2020 ausgesetzt.”? Umso er-
staunlicher ist es, dass genau dies sich in der Vorschrift des § 2
Abs. 1 Nr. 1 COVInsAG nicht wiederfindet. Eine Aussetzung
der Zahlungsverbote enthilt das Gesetz gerade nicht.

Bei § 2 Abs. 1 Nr. 1 COVInsAG handelt es sich um eine ge-
setzgeberische Fiktion. Diese greift allerdings erst auf Ebene
des jeweiligen subjektiven Tatbestandes der Haftungsnormen
der § 64 Satz 1 GmbHG, § 92 Abs. 2 Satz 1 AktG, § 130a
Abs. 1 Satz 1 (i. V. m. § 177a Satz 1) HGB und § 99 Satz 1
GenG beim Tatbestandsmerkmal des Verschuldens ein, wenn

47) So ausdriicklich Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 6. Aufl., 1991,
S. 261.

48) Larenz (Fuln. 47), S. 262.

49) Vgl. nur hinsichtlich des Ausbauhilfegesetzes von 2013 BT-Drucks. 17/14078.
50) Vgl. z. B. Schmidt, ZInsO 2013, 1463, 1466; Miiller/Rauntmann, DStR 2013, 1551,
1553.

51) Begr. COVInsAG, S. 2 (BT-Drucks. 19/18110): ,Ziel der vorgeschlagenen
insolvenzrechtlichen Regelungen ist es, die Fortfithrung von Unternehmen zu
ermdglichen und zu erleichtern.”

52) Begr. COVInsAG, S. 4 (BT-Drucks. 19/18110).
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ndamlich angeordnet wird, dass tatbestandlich von § 2 Abs. 1
Nr. 1 COVInsAG erfasste Zahlungen als mit der Sorgfalt eines
ordentlichen und gewissenhaften Geschiftsleiters vereinbar
gelten. Da aber § 2 Abs. 1 Nr. 1 COVInsAG erst erofinet ist,
wenn Insolvenzantragspflichten nach § 1 Satz 1 COVInsAG
ausgesetzt sind, werden die tatbestandlichen Zahlungen denk-
notwendig nach Eintritt der Insolvenzreife vorgenommen
und sind damit zunichst objektiv pflichtwidrig. Daran dndert
auch § 2 Abs. 1 Nr. 1 COVInsAG nichts. Die Enthaftung des
Geschiftsleiters findet erst auf Ebene des Verschuldensmerk-
mals mit der unter bestimmten Anforderungen angeordneten
Fiktion einer Exkulpation statt. Daraus folgt aber, dass, anders
als die Gesetzesbegriindung Glauben macht, nicht die An-
wendung der gesellschaftsrechtlichen Massesicherungsgebote
insgesamt ausgesetzt, sondern allein die subjektive Tatbestands-
miRigkeit der vom Geschiftsleiter verantworteten, objektiv
pflichtwidrigen Zahlungen im Sinne der Massesicherungsge-
bote fuir die Zeit der Aussetzung der Antragspflicht unter be-
stimmten zusitzlichen Tatbestandsvoraussetzungen suspen-
diert ist.

Als gesetzliche Fiktion ist § 2 Abs. 1 Nr. 1 COVInsAG, weil
es sich um eine Verweisung in der Form der verdeckten Ein-
schrinkung handelt,”® unwiderlegbar. Der Gesetzgeber stellt
dabei ausdriicklich klar, dass nicht nur Zahlungen im Rahmen
der Fortfithrung im ordentlichen Geschiftsgang erfasst sind,
sondern auch simtliche Maflnahmen zur Wiederaufnahme
des Geschiftsbetriebes oder auch solche, die im Zuge einer
Neuausrichtung des Geschifts im Rahmen einer Sanierung er-
forderlich werden.>

Wihrend der erste Gesetzentwurf die ausdriickliche Klarstel-
lung enthielt, dass die Zahlungsverbote nur insoweit ausge-
setzt werden, als es um Zahlungen geht, welche der Aufrecht-
erhaltung des Geschiftsbetriebes dienen und andere Zahlun-
gen, zum Beispiel solche an Gesellschafter, die auf dem Ge-
sellschaftsverhaltnis beruhen, unzulissig bleiben,™ enthilt die
finale Gesetzesbegriindung diese Einschrinkung ausdriicklich
nicht mehr. An entsprechender Stelle der Gesetzesbegriin-
dung heifdt es vielmehr heute, dass die dort genannten gesell-
schaftsrechtlichen Zahlungsverbote ,,zur Klarstellung und Er-
leichterung der Verhandlungen und Schadensabwicklung in
klar umrissenen Fillen temporir ausgesetzt® werden sollen.>®
Aus der Nennung der ,klar umrissenen Fille“ in der Gesetzes-
begriindung folgt indes, dass die Fiktion nicht unterschiedslos
fur simtliche Zahlungen gilt, sondern nur fir solche im ord-
nungsgemiflen Geschiftsgang. Dass die Leistung der zu privi-
legierenden Zahlung im ordnungsgemifien Geschiftsgang er-
folgt ist, muss positiv nachgewiesen werden. Eine Beweiser-
leichterung sieht das Gesetz an dieser Stelle nicht vor, weshalb
die allgemeine Beweislastverteilung im Rahmen der gesell-
schaftsrechtlichen Haftungsnormen gilt. Da im Anwendungs-
bereich des § 2 Abs. 1 COVInsAG das Vorliegen eines Insol-
venzgrundes Teil des allgemeinen Offnungstatbestandes ist,
kommt es auf die Darlegungslast des Insolvenzverwalters zum
Bestehen des Insolvenzgrundes, die im Rahmen der Zahlungs-
verbote sonst gilt, nicht an. Es verbleibt allein bei der Pflicht
des Geschiftsleiters zur Exkulpation, wonach dieser darzule-
gen und notigenfalls zu beweisen hat, dass die angegriffene

Zahlung mit der Sorgfalt eines ordentlichen Kaufmanns ver-
einbar war.’” Daraus folgt, dass die in dem vorangegangenen
Gesetzentwurf noch enthaltene ausdriickliche Klarstellung
auch fur die geltende Fassung des Gesetzes unverindert gilt;
ihr Wegfallen ist offenbar dem Umstand geschuldet, dass mit
§ 2 Abs. 1 Nr. 2 COVInsAG, anders als im Vorentwurf, nun-
mehr auch Regelungen zur Rickfithrung von Gesellschafter-
darlehen enthalten sind, was zu einer Einschrinkung der Aus-
sage nur fur diesen Teilbereich fiihrt.

Bei der dem Geschiftsleiter obliegenden Exkulpation helfen
die vom Gesetzgeber im Rahmen der Fiktion genannten Re-
gelbeispiele, wonach Zahlungen zur Aufrechterhaltung oder
Wiederaufnahme des Geschiftsbetriebes einschliefilich seiner
Neuausrichtung sowie zur Umsetzung eines Sanierungskon-
zeptes als nicht schuldhaft gelten. In entsprechender Anwen-
dung der Rechtsprechung des BGH®® ist davon auszugehen,
dass solche Zahlungen der Aufrechterhaltung oder Wieder-
aufnahme des Geschiftsbetriebes dienen, durch welche grof3e-
ren Nachteile von der (kiinftigen) Insolvenzmasse abgewendet
werden sollen. Bei Ubertragung dieser Rechtsprechung auf das
gesetzgeberisch formulierte Ziel, die Aufrechterhaltung von
Geschiftsbeziehungen des Schuldners zu seinen Vertragspart-
nern nicht zu gefihrden,” folgt daraus, dass solche Zahlun-
gen als von der Vermutung gedeckt gelten, die im ordnungs-
mafigen Geschiftsgang und im Rahmen der Umsetzung eines
Sanierungskonzeptes objektiv dazu geeignet sind, den Ge-
schiftsbetrieb aufrecht zu erhalten. Auf die sonst im Rahmen
der gesellschaftsrechtlichen Massesicherungsgebote vorzuneh-
mende wirtschaftliche Betrachtung aber, wonach die konkre-
ten Auswirkungen auf die kiinftige Insolvenzmasse im Sinne
der Befriedigungsaussichten der Glaubiger Referenzmafistab
sind,®” kann es bei einer nach der Gesetzesbegriindung zum
COVInsAG fortfithrungsbezogenen, der Stabilisierung des Ge-
schiftsbetriebes dienenden Betrachtung nicht primér ankom-
men.

Andererseits konnen Zahlungen, welche die wirtschaftliche
Basis und damit die Fortfithrungsfihigkeit des Unternehmens
schwichen, auch im Anwendungsbereich des § 2 Abs. 1 Nr. 1
COVInsAG nicht toleriert werden. Zahlungen ohne Bezug
zu der Fortfithrung des Geschiftsbetriebes, dessen Sanierung
oder Umgestaltung sind daher nicht privilegiert. Dies gilt ins-
besondere fiir die Riickzahlung von Gesellschafterdarlehen, die
vor Aussetzung der Antragspflicht gewdhrt worden waren und
deshalb nicht in den Anwendungsbereich des § 2 Abs. 1 Nr. 2
COVInsAG fallen. Wird der Gliubigerschutz wegen der be-
sonderen Umstinde, welche die Gesundheitskrise mit sich bringt,
zuriickgefahren, so kann dies nicht dazu dienen, Gesellschaf-

53) Larenz (Fufin. 47), S. 262.

54) Begr. COVInsAG, S. 27 (BT-Drucks. 19/18110).

55) Begr. CorlnsAG (Bearbeitungsstand: 17. 3. 2020, 11:34 Uhr), S. 7.

56) Begr. COVInsAG, S. 23 (BT-Drucks. 19/18110).

57) H. M., vgl. mit zahlr. w. N. statt vieler K. Schmidt, in: Scholz, GmbHG, 11. Aufl.,
2015, § 64 Rz. 206.

58) BGH v. 5. 11. 2007 - IT ZR 262/06, ZIP 2008, 72.

59) Begr. COVInsAG, S. 2 (BT-Drucks. 19/18110).

60) Vgl. insb. BGH v. 4. 7. 2017 - II ZR 319/15, ZIP 2017, 1619 (m. Bespr.
Altmeppen, S. 1833).
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tern die Moglichkeit zu erffnen, einen Informationsvorsprung
zum eigenen Vorteil auszunutzen.®V

In Anbetracht der Fortgeltung der Haftungstatbestinde und
lediglich einer Fiktionswirkung auf Ebene des subjektiven Tat-
bestandes ist ein enges Monitoring des Zahlungsverkehrs durch
die Geschiftsleiter und eine erhohte Sorgfalt im Zahlungsma-
nagement dringend geboten. Denn es verbleibt insbesondere
das Restrisiko, das ex post die Kausalitit der Pandemie fiir
den Eintritt der Insolvenzgriinde verneint oder die Aussichts-
losigkeit der Wiederherstellung der Zahlungsfihigkeit i. S. d.
§ 1 Satz 1 COVInsAG festgestellt wird; in diesem Fall schligt
die Haftung nach den Zahlungsverbotsnormen voll durch, so-
weit nicht die Vermutungsregel des § 1 Satz 3 COVInsAG bei
der Beurteilung des Verschuldung ebenfalls zu Gunsten des
Geschiftsleiters — entsprechend® - angewendet wird. Dies
geht indes nur, soweit eine solche Vermutung nicht in Wider-
spruch zu der Obliegenheit des Geschiftsleiters tritt, den wirt-
schaftlichen Zustand seines Unternehmens insbesondere in
der Krise engmaschig zu priifen und laufend zu iiberwachen.®
Trotz der Regelung des § 2 Abs. 1 Nr. 1 COVInsAG sind Zah-
lungsfreigabeprozesse daher an die besondere Situation anzu-
passen. Wegen des verinderten Referenzmafistabes, Fortfith-
rung statt Massesicherung, gelten zwar nicht dieselben, stren-
gen Freigabekriterien wie in einer Notgeschiftsfithrung nach
Eintritt der Insolvenzreife aulerhalb der suspendierten An-
tragspflichten,* jedoch gilt derselbe Sorgfaltsmafistab und ist
die Finhaltung derselben Dokumentationsobliegenheiten drin-
gend anzuraten.

4.2 Riickgewihr und Besicherung von Sanierungsdarlehen
im Aussetzungszeitraum (§ 2 Abs. 2 Nr. 2 COVInsAG)

4.2.1 Regelungstechnik

Bei § 2 Abs. 2 Nr. 2 COVInsAG handelt es sich ebenfalls um
eine gesetzliche Fiktion, die in diesem Fall allerdings auf den
objektiven Tatbestand der Normen des Insolvenzanfechtungs-
rechts, und zwar simtlicher Anfechtungsnormen, zuriick-
wirkt. In seinem Anwendungsbereich schlief§t § 2 Abs. 1 Nr. 2
COVInsAG das Vorliegen einer Gliubigerbenachteiligung
i. S. d. § 129 InsO aus, die Voraussetzung eines jeden Anfech-
tungstatbestandes ist. Die Norm setzt daher auf der Ebene des
als schiitzenswert empfundenen Lebenssachverhalts, und nicht
bei den Umstinden seiner Verwirklichung an, welche die Tat-
bestandsmerkmale der einzelnen Anfechtungsnormen verwirk-
lichen konnten. Als gesetzgeberische Fiktion ist auch § 2 Abs. 2
Nr. 2 COVInsAG unwiderleglich.

Die Regelung geht deutlich tiber den ersten Entwurf des Ge-
setzgebers hinaus, der noch kein Anfechtungsprivileg enthielt.
Demgegentiber heifit es nun in der finalen Gesetzesbegriin-
dung, dass Anfechtungstatbestinde vortibergehend sehr weit-
gehend ausgeschlossen werden. Die damit verbundenen Nach-
teile fiir die Gldubigergesamtheit in einer moglichen Folgein-
solvenz seien hinzunehmen, um einen Zusammenbruch ganzer
Wirtschaftszweige zu vermeiden, der aufgrund des andernfalls
fehlenden Zugangs zu notwendigen neuen Krediten oder der Er-
schwerung der Fortfithrung der Geschifte drohen wiirde.*? Trotz
dieses erkldrten Ziels des Gesetzgebers kommt der unterschied-
lichen Regelungstechnik des § 2 Abs. 1 Nr. 2 COVInsAG fuir Dar-

lehen auf der einen Seite und des § 2 Abs. 1 Nr. 4 COVInsAG
fur den sonstigen Leistungsaustausch auf der anderen Seite
eine besondere Bedeutung bei der Anwendung der in Nr. 4 an-
gelegten Riickausnahme zu.®®

4.2.2 Sachlicher Anwendungsbereich

Ausweislich des ausdriicklichen Wortlautes des Gesetzes gilt
die Privilegierung zunichst nur fir die Riickzahlung und Be-
sicherung von Darlehen, die wihrend der Suspendierung der
Antragspflichten gem. § 1 COVInsAG gewihrt worden sind.
Handelt es sich um einen nicht antragspflichtigen Schuldner,
gilt die Regelung gem. § 2 Abs. 2 COVInsAG entsprechend.

Der gegenstandliche Anwendungsbereich der Norm ist weit
auszulegen. Der Begriff des Darlehens beschrankt sich nicht
auf Geldkredite 1. S. d. § 488 BGB. Vielmehr sind ausdriick-
lich auch Warenkredite und sonstige Formen der Leistungser-
bringung auf Ziel erfasst.*” Die Auslegung hat anhand des ge-
setzgeberischen Ziels zu erfolgen, den Leistungsaustausch des
Schuldners nicht dadurch zu erschweren, dass dessen Vertrags-
partner, Lieferanten und Dienstleister nicht mehr bereit sind,
in Vorleistung zu treten, weil sie bei nachschiissiger Begleichung
ihrer Forderungen auflerhalb des fiir ein Bargeschift (§ 142
InsO) mafigeblichen Zeitraums die Anfechtung und Riickge-
wihrpflicht in einem etwaigen Folgeinsolvenzverfahren be-
furchten miissen. Von dem sachlichen Anwendungsbereich
des § 2 Abs. 1 Nr. 2 COVInsAG sind daher neben der Darle-
hensgewidhrung als solcher simtliche Fille erfasst, in welchen
der Vertragspartner des Schuldners auf den Schutz des Synal-
lagmas aus § 320 BGB verzichtet und in Vorleistung tritt.

Neben der Darlehensgewihrung selbst ist auch die Besiche-
rung solcher Darlehen und Finanzhilfen vom Anwendungs-
bereich der Norm erfasst. Dies gilt indes nur fiir die vereinba-
rungsgemifle anfingliche Besicherung von Darlehen, die im
tatbestandlichen Anwendungsbereich dieser Nr. 2 gewihrt wer-
den. Fir die nachtrigliche Besicherung eines wihrend der
Suspendierung der Antragspflichten zunichst ungesichert ge-
wihrten Geld- oder Warenkredites, z. B. wegen der eingetrete-
nen nochmaligen Verschlechterung der Verhiltnisse, enthilt
weder § 2 Abs. 1 Nr. 2 noch Nr. 4 COVInsAG eine Privilegie-
rung. Eine solche nachtrigliche Besicherung auch eines in der
Aussetzungsphase gewihrten Sanierungsdarlehens ist als in-
kongruente Sicherung in einem etwaigen Folgeinsolvenzver-
fahren unter den allgemeinen Voraussetzungen anfechtbar.

Dasselbe gilt im Grundsatz fur die Gewahrung von Gesell-
schafterdarlehen. Hier nimmt bereits der Gesetzeswortlaut aus-
driicklich Bezug auf § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO, der simtliche
Leistungen des Gesellschafters einschlief3t, die einem Darlehen

61) Vgl. zu den rechtfertigenden Motiven fiir die Finanzierungsverantwortung
der Gesellschafter und das darauf griindende Haftungsregime ausfiihrlich Holzle,
ZIP 2011, 650; Hlzle, ZIP 2009, 1939; Halzle, ZIP 2010, 913.

62) Zur (nur) entsprechenden Anwendung unter Beriicksichtigung der gebote-
nen Differenzierung vgl. oben § 2 Tz. III 2.

63) BGH v. 19. 6. 2012 - IT ZR 243/11, ZIP 2012, 1557, dazu EWiR 2012, 559
(Schodder); BGH v. 20. 2. 1995 - I ZR 9/94, ZIP 1995, 560, dazu EWiR 1995,
785 (Wittkowski).

64) Vgl. z. B. Parzinger/Lappe/Meyer-Liwy, ZIP 2019, 2143.

65) Begr. COVInsAG, S. 23 (BT-Drucks. 19/18110).

66) Vgl. dazu oben Tz. 2 und unten Tz. § 2 I11 4.4.1.

67) Begr. COVInsAG, S. 27 (BT-Drucks. 19/18110).
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wirtschaftlich entsprechen. Auch hier ist das Privileg daher
nicht auf Geldkredite beschrinkt. Allerdings erstreckt sich das
gegeniiber Gesellschaftern bestehende Privileg nicht auch auf
die Besicherung von Gesellschafterdarlehen. § 135 Abs. 1 Nr. 1
InsO ist ausweislich der Gesetzesbegriindung ausdriicklich von
der Privilegierung ausgenommen. Die Gesellschafter sollen
durch die Vorschrift zwar motiviert werden, der Gesellschaft
liquide Mittel zur Verfugung zu stellen, nicht aber, diese durch
bestehendes Haftungssubstrat der Gesellschaft zu besichern
und damit der Gesellschaft gegebenenfalls fortfithrungsnot-
wendiges Vermogen zu entziehen. Der Gesetzgeber hat sich
damit von den Grundsitzen der Gesellschafterfremdfinanzie-
rung nicht vollstindig verabschiedet.

Die Privilegierung von Gesellschafterdarlehen setzt tiberdies
voraus, dass diese in einem etwaigen Folgeinsolvenzverfahren
auch wie Darlehen Dritter behandelt werden. Aus diesem Grund
musste die Anwendbarkeit der § 39 Abs. 1 Nr. 5, § 44a InsO
fur im tatbestandlichen Anwendungsbereich des § 2 Abs. 1
Nr. 2 COVInsAG gewihrte Darlehen ausgeschlossen werden,
da anderenfalls der Gesellschafter mit den in der Krise ge-
wihrten Sanierungshilfen in einem spiteren Insolvenzverfah-
ren subordiniert und aus gegebenen Sicherheiten vorrangig in
Anspruch zu nehmen wire. Da dies die Bereitschaft von Ge-
sellschaftern, Finanzmittel zur Verfligung zu stellen, erheblich
einschrankt, diese aber regelmifig von finanzierenden Ban-
ken als Bekenntnis des Gesellschafters zu der Gesellschaft und
dem verfolgten Sanierungskonzept parallel zu den bankensei-
tig gewahrten Sanierungsdatlehen verlangt wird, ist die Privi-
legierung auch von Gesellschafterdarlehen in der Sache rich-

tig.

4.2.3 Tatbestand
4.2.3.1 Aussetzung der Antragspflicht

Tatbestandlich setzt die Privilegierung der erfassten Liquidi-
tatshilfen zunichst voraus, dass die Insolvenzantragspflicht
nach § 1 COVInsAG ausgesetzt ist oder es sich gem. § 2 Abs. 2
um ein nicht antragspflichtiges Unternehmen bzw. einen nicht
antragspflichtigen Unternehmer handelt. Daraus folgt, dass
das Anfechtungsprivileg der Norm nicht greift, wenn die An-
tragspflicht in Anwendung der Riickausnahme des § 1 Satz 2
COVInsAG tatsichlich nicht suspendiert ist. Fiir den Darle-
hensgeber verbleibt in diesem Fall ein Restrisiko. Denn ist die
Antragspflicht nicht i. S. d. § 1 Satz 1 COVInsAG suspendiert,
so entfillt die Fiktion der fehlenden Gliubigerbenachteiligung;
da jedoch der Eintritt der Insolvenzreife feststeht, ist die Ver-
wirklichung von Anfechtungstatbestanden, jedenfalls des § 130
InsO, nicht nur wahrscheinlich, sondern im Regelfall sicher.

Dass die Gesetzesbegriindung darauf hinweist, dass dem Dar-
lehensgeber auch die in § 1 genannten Beweislastregeln und
die dort geregelte Vermutungswirkung zugutekommt,*® hilft
nicht. Denn Tatbestand des § 2 Abs. 1 Nr. 2 COVInsAG ist
die Gewihrung eines Darlehens im Aussetzungszeitraum. Der
gute Glaube an die Aussetzung wird nicht geschiitzt. Mit an-
deren Worten: Die Aussetzung ist objektives, nicht subjektives
Tatbestandsmerkmal; ebenso wie das fingierte Fehlen einer Glau-
bigerbenachteiligung. Fehlt es an den Aussetzungsvorausset-
zungen, entfillt damit auch das Anfechtungsprivileg. Da an-

dersherum die Kenntnis von dem Eintritt der Insolvenzreife
i.S.d. § 130 Abs. 1 Nr. 1 InsO zwingend gegeben ist, wire
der Anfechtung in diesem Fall nichts entgegenzusetzen.

Bei Gewahrung von Sanierungsdarlehen i. S. d. § 2 Abs. 1 Nr. 2
COVInsAG ist daher auch durch den Darlehensgeber sorg-
sam zu priifen, ob die Kausalititsvoraussetzungen und die Er-
wartung, dass die Zahlungsunfihigkeit (nachhaltig) beseitigt
werden kann, hinreichend begriindet sind, und dies ungeach-
tet der Beweislast des § 1 COVInsAG. Im Rahmen der Kre-
ditprifung sollte daher jedenfalls die zur nachhaltigen Wie-
derherstellung der Zahlungsfihigkeit geforderte Liquiditats-
planung® einer Ublichen Maf3stiben geniigenden Plausibili-
sierung unterzogen werden.

4.2.3.2 Neues Darlehen

Es muss sich um ein neues Darlehen handeln. Ausweislich
der Gesetzesbegriindung wird nur die Zuftihrung frischer Li-
quiditét privilegiert.”” Dies ist nachvollziehbar, geht es doch
darum, einen krisenbedingten Umsatzeinbruch aufzufangen,
nicht darum, die Unternehmensfinanzierung privilegiert und
lediglich aus Anlass der Krise neu zu ordnen.

Die Zufihrung frischer Liquiditit setzt voraus, dass tatsich-
lich zusitzliche Liquiditat zur Verfligung gestellt wird. Das blof3e
Nichtabziehen von bereits vorhandener Liquiditit durch No-
vation oder Prolongation bereits gewihrter Darlehen oder
wirtschaftlich vergleichbaren Sachverhalten, die auf ein Hin-
und Herzahlen hinauslaufen, ist gerade nicht begiinstigt.”” Dies
ist unter Berticksichtigung der eingetretenen Insolvenzgriinde
auch richtig, weil die bereits gewihrten Mittel infolge der ein-
getretenen Insolvenzgriinde in ihrem Teilwert gemindert sind.
Diese im Unternehmen zu belassen, stellt keine einer Neuzu-
fiuhrung liquider Mittel vergleichbare Stiitzungshandlung dar.
Solche Mafinahmen konnen allenfalls dem gesonderten An-
fechtungsprivileg des § 2 Abs. 1 Nr. 4 COVInsAG unterfal-
len, was im Einzelfall zu priifen ist.

Dies kann sich insbesondere auf Warenkredite erheblich aus-
wirken, fir welche z. B. in Allgemeinen Geschiftsbedingun-
gen ein verlingerter und erweiterter Eigentumsvorbehalt ver-
einbart ist. Bestehen zum Zeitpunkt der Lieferung im Ausset-
zungszeitraum offene Forderung des Lieferanten, so fithrt die
Lieferung und Verarbeitung oder der Verkauf der Ware durch
den Schuldner dazu, dass die daraus generierten Forderungen
abgetreten werden. Der Lieferant verlisst sich auf diese im
Aussetzungszeitraum erlangte und damit vermeintlich anfech-
tungsfeste Sicherheit. Das Anfechtungsprivileg ist hiufig aber
tatbestandlich gar nicht erfiillt: Die abgetretenen Forderun-
gen aus dem verlidngerten Eigentumsvorbehalt sichern in Er-
mangelung einer abweichenden Tilgungsbestimmung gem. § 366
Abs. 2 BGB zunichst die iltesten Verbindlichkeiten, und damit
diejenigen bereits vor dem Aussetzungszeitraum begriinde-
ten. Als solche nachtrigliche Besicherung einer bereits beste-
henden Forderung unterfillt sie weder dem Anfechtungspri-

68) Begr. COVInsAG, S. 27 (BT-Drucks. 19/18110).
69) Vgl. oben § 1 Tz. 112.2.2.

70) Begr. COVInsAG, S. 27 (BT-Drucks. 19/18110).
71) Begr. COVInsAG, S. 27 (BT-Drucks. 19/18110).
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vileg des § 2 Abs. 1 Nr. 2 COVInsAG noch des § 2 Abs. 1
Nr. 4 COVInsAG. Es wire daher im Rahmen der Vereinba-
rung uber die weitere Belieferung im Aussetzungszeitraum je-
denfalls auch eine Tilgungsbestimmung dahingehend zu tref-
fen, dass etwaige individuell oder in Allgemeinen Geschifts-
bedingungen vereinbarte Sicherheiten lediglich die im Aus-
setzungszeitraum entstandenen Forderungen besichern.

Auch hier gilt fiir die Gewihrung von Darlehen durch Gesell-
schafter dasselbe. Soweit diese bereits ein nachrangiges Darle-
hen gewihrt haben, ist jede Form der Prolongation, Novation,
Riickzahlung und erneuten Hingabe nicht von dem Anfech-
tungsprivileg erfasst.”

4.2.3.3 Zeitlicher Anwendungsbereich

Im zeitlichen Anwendungsbereich der Norm sind zwei Be-
zugszeitpunkte zu unterscheiden: Zunichst muss das neue
Darlehen im Aussetzungszeitraum des § 1 Satz 1 COVInsAG
gewihrt worden sein. Dies ist der Referenzzeitraum fiir den
Beginn der Privilegierung. Dieser Zeitraum endet daher mit
Auslaufen der Regelungen zur Aussetzung der Antragspflicht,
zunichst zum 30. 9. 2020 - ungeachtet der Option zur Verlan-
gerung durch Rechtsverordnung bis lingstens zum 31. 3. 2021.

Sodann definiert die Norm das Ende der anfechtungsrechtli-
chen Privilegierung, also das Ende der Fiktion einer fehlenden
Gldubigerbenachteiligung mit Ablauf des 30.9.2023. Das
heif3t, dass jede Rickfithrung von Darlehen, die im Ausset-
zungszeitraum gewahrt wurden, und mittelfristig nach Stabi-
lisierung der wirtschaftlichen Rahmenbedingungen im Anschluss
an die Uberwindung der Corona-Krise’™¥ ganz oder anteilig zu-
riickgefiihrt werden, keinem Anfechtungsrisiko ausgesetzt sind.
Die Ausdehnung des Anfechtungsschutzes tiber den Ausset-
zungszeitraum hinaus ist geboten und richtig, weil die Privile-
gierung nur solcher Darlehen, die im Aussetzungszeitraum
gewihrt und auch wieder zuriickgefithrt werden, dem Ziel der
nachhaltigen Unternehmenssicherung wenig zutraglich wire.
Vielmehr setzt bereits die tatbestandlich erforderliche Wie-
derherstellung der nachhaltigen Zahlungsfihigkeit eine Be-
trachtung tiber den 30. 9. 2020 hinaus voraus.” Dann muss
es auch moglich sein, die privilegiert gewihrten Darlehnsmit-
tel iber diesen Zeitraum hinaus im Unternehmen zu belas-
sen, und erst zu einem spiteren Zeitpunkt — ebenfalls privile-
giert — zurlickzufithren.

Waren die Darlehen allerdings mit einer kiirzeren Laufzeit als
30. 9. 2023 gewihrt und wurden sie nach Auslaufen der Aus-
setzung der Antragspflichten prolongiert, so handelt es sich
nicht mehr um privilegierte Darlehen und bei Riickzahlungen
hierauf auch nicht mehr um anfechtungsrechtlich privilegierte
Zahlungen. Privilegiert im Sinne der Norm ist daher nur die
erstmalig vereinbarte Darlehenslaufzeit, sowie eine noch im
Aussetzungszeitraum erfolgende Prolongation eines bereits
privilegierten, zunachst nur kurzfristig gewahrten Darlehens
und seiner Besicherung.

Anders verhilt sich dies in Ansehung der im Aussetzungszeit-
raum bestellten Sicherheiten. Diese bleiben ohne Enddatum
dauerhaft privilegiert. Ist das Darlehen also z. B. bis zum
31.12. 2026 gewihrt und gerit das Unternehmen im Jahr
2026 in eine (nicht mehr coronabedingte) Insolvenz, so bleibt

die Verwertung der Sicherheiten, soweit nicht fir ein Gesell-
schafterdarlehen gewihrt, anfechtungsfrei.

Eine Sonderregelung enthilt § 2 Abs. 3 COVInsAG fur Kre-
dite, die von der Kreditanstalt fiir Wiederaufbau und ihren Fi-
nanzierungpartnern oder von anderen Institutionen im Rah-
men staatlicher Hilfsprogramme gewihrt werden. Diese sind
ungeachtet des Zeitpunktes ihrer Gewidhrung oder ihrer Riick-
gewihr einschliefflich der fur sie bestellten Sicherheiten dau-
erhaft anfechtungsrechtlich begtinstigt.

4.2.4 Rechtsfolge

Rechtsfolge des § 2 Abs. 1 Nr. 2 COVInsAG ist die Fiktion
des Fehlens einer Glidubigerbenachteiligung i.S.d. § 129
InsO. Da § 129 Abs. 1 InsO Offnungstatbestand fiir die An-
fechtungsvorschriften der §§ 130 - 146 InsO ist, entfillt bei
Anwendung der Fiktion das Anfechtungsrecht ungeachtet des
konkreten Anfechtungstatbestandes vollstindig, weil es be-
reits an der Eingangsvoraussetzung fir die Prifung des An-
fechtungssachverhaltes fehlt. Auf die Umstinde der Gewih-
rung des privilegierten Darlehens oder der Bestellung der
Sicherheiten und auf subjektive Tatbestandsmerkmale, wie
z. B. die sichere Kenntnis von der eingetretenen Insolvenz-
reife oder einen Glaubigerbenachteiligungsvorsatz, kommt es
nicht an.

4.2.5 Nicht (unmittelbar) erfasst: Cash Pool

Mit der Klarstellung in § 2 Abs. 1 Nr. 2 Halbs. 2 COVInsAG
sollen auch Anreize fir Gesellschafter geschaffen werden,
dem Unternehmen in der Krise Liquiditit zuzuftihren.”® Fir
die isolierte Zufithrung von Gesellschafterdarlehen scheinen
die gewihrten Privilegien ausreichend. Offenkundig nicht be-
dacht hat der Gesetzgeber jedoch die in Konzernstrukturen
hiufig gegebenen Finanzierungsverhiltnisse, insbesondere in
Gestalt von Cash Pools.

Zwar wird die Rickfithrung von Gesellschafterdarlehen durch
§ 2 Abs. 1 Nr. 2 Halbs. 2 COVInsAG begiinstigt. Jedoch muss
es sich tatbestandlich um neue, im Aussetzungszeitraum ge-
wihrte Darlehen handeln. Bei der Betrachtung der Anfechtbar-
keit der Riickfiihrung von Salden im Cash Pool kommt es nach
jungster Rechtsprechung des BGH auf den im Anfechtungs-
zeitraum insgesamt zuriickgefithrten (hochsten) Saldo an. Nicht
selten wird infolge des — auch vom Gesetzgeber’™ fiir die Ruick-
wirkung des Gesetzes als ausschlaggebend erkannten - Zeit-
laufs, dass nimlich die Krisenauswirkungen bereits deutlich
vor Abschluss des Gesetzgebungsprozesses spiirbar waren, der
hochste Saldo im Cash Pool, namlich die maximale Inanspruch-
nahme bereits vor der Aussetzung der Antragspflichten er-
reicht gewesen sein. Erhilt das betroffene Unternehmen nun-
mehr finanzielle Hilfen, so wird der Saldo im Cash Pool - ge-

72) Zu den sich hieraus ergebenden Konsequenzen fiir Cash Pools vgl. sogleich
Tz.4.2.5.

73) Begr. COVInsAG, S. 27 (BT-Drucks. 19/18110).

74) Die Gesetzesbegriindung selbst stellt heraus, dass nicht absehbar ist, wann
dieser Zeitpunkt erreicht sein wird, vgl. Begr. COVInsAG, S. 21 (BT-Drucks. 19/18110).
75) Dazu oben § 1 Tz. 11 2.2.2.

76) Begr. COVInsAG, S. 27 (BT-Drucks. 19/18110).

77) BGH v. 27. 6. 2019 - IX ZR 167/18, ZIP 2019, 1577, dazu EWiR 2019, 595
(Swierczok/ Schubert).

78) Begr. COVInsAG, S. 48 (BT-Drucks. 19/18110).



ZIP 14/2020

Holzle/ Schulenberg, COVID-19-Insolvenzaussetzungsgesetz - COVInsAG 645

gebenenfalls unter deren Verwendung - (anteilig) zuriickgefiihrt.
Wird der Saldo spiter nicht wieder bis zur Hohe der maxima-
len Inanspruchnahme aufgefiillt, so handelt es sich um die
Riickfithrung alter, vor Aussetzung der Antragspflicht hinge-
gebener Darlehen und im Ubrigen lediglich um ein von § 2
Abs. 1 Nr. 2 Halbs. 2 COVInsAG nicht privilegiertes Hin-
und Herzahlen. Die vollstindige Anfechtbarkeit der im Cash
Pool zuriickgefithrten Salden nach § 135 Abs. 1 Nr. 2 InsO
wire die zwingende Folge. Am Cash Pool beteiligte Unterneh-
men wiren gehalten, den Cash Pool unverziiglich zu kiindigen,
um eigene Haftungsgefahren auszuschliefen, was weitere ne-
gative Liquidititseffekte im Konzern ausloste.

Hinzu kommt, dass sich die Begriindung des COVInsAG zu
den gesellschaftsrechtlichen Beschrinkungen von Einzahlun-
gen in einen Cash Pool, insbesondere aus § 30 Abs. 1 Satz 2
GmbHG,” mit keinem Wort verhalt.

Im Widerspruch dazu steht das vom Gesetzgeber ausdriick-
lich formulierte Ziel, die Fortfithrung von Unternehmen zu
ermOglichen und zu erleichtern® und vor allem auch Anreize
fur die Kreditvergabe durch Dritte und Gesellschafter zu schaf-
fen.®) Den von der Krise betroffenen Unternehmen soll die
erforderliche Zeit gegeben werden, sich notwendige Finanzie-
rungen zu beschaffen und Sanierungskonzepte zu erarbeiten
und umzusetzen. Dies soll im Rahmen der Fortfithrung des
ordentlichen Geschaftsganges moglich sein, ohne dass sich die
Gefahr manifestiert, dass Geschiftsverbindungen zum Schuld-
ner abgebrochen werden.®? Ziel ist daher die Sicherung der
betrieblichen Strukturen des Schuldners im ordnungsgemi-
Ben Geschiftsgang. Wenn demgegentiber das Cash Pooling
zweifelsohne eine durch das Gesellschaftsverhiltnis veranlasste
vertragliche Beziehung ist, so sind die Motive hierfiir doch
Uberwiegend betrieblicher Natur, weil durch das Cash Pooling
die (externen) Finanzierungskosten des Unternehmens redu-
ziert werden sollen.® Zu der vom Gesetzgeber intendierten
Aufrechterhaltung betrieblicher Strukturen im Sinne der Fort-
setzung des gewohnlichen Geschiftsganges gehort daher, auch
wenn dies in der Gesetzesbegriindung nicht explizit zum Aus-
druck kommt, dass verniinftige betriebliche Finanzierungs-
strukturen, wie sie im Konzern iiblich und die in einer anderen
Gesetzesbegriindung ausdriicklich als ,6konomisch sinnvoll“s¥
betitelt worden sind, nach Moglichkeit erhalten bleiben soll-
ten, um die Krise nicht noch zusitzlich zu verschirfen.

Diesen Widerspruch aufzuldsen, heifdt die Frage zu beantworten,
unter welchen Voraussetzungen die Aufrechterhaltung eines
Cash Pools in der Phase suspendierter Antragspflichten zulis-
sig ist. Beispielhaft fiir die GmbH kommt es dabei vor allem
auf die Auslegung des Tatbestandsmerkmals der Vollwertigkeit®>
des Riickzahlungsanspruchs i. S. d. § 30 Abs. 1 Satz 2 GmbHG
an. Da das Risiko fiir die (Organe der) Tochtergesellschaft darin
besteht, unzulissige Kapitalriickzahlungen an die Mutterge-
sellschaft zu titigen, ist der aus der Einzahlung in den Cash
Pool resultierende Darlehensriickzahlungsanspruch wegen der
eingetretenen Insolvenzgriinde als nicht vollwertig zu qualifi-
zieren. Diese Annahme liegt zunichst einmal nahe, da es fir
die Betrachtung der Vollwertigkeit auf eine bilanzielle Betrach-
tung ankommt, also darauf, ob der Anspruch nach § 253 HGB
zum Nominalwert in der Bilanz angesetzt werden kann.®® Nach

§ 253 Abs. 3 Satz 5 HGB besteht bei einer dauernden Wert-
minderung der Forderung eine Abwertungspflicht. Diese wire
auf den geringeren Teilwert, bei Zahlungsunfahigkeit des Schuld-
ners: regelmifig auf null, abzuwerten. Das Deckungsgebot®”
des § 30 Abs. 1 Satz 2 GmbHG wire nicht erfullt. Der Begriff
der dauernden Wertminderung ist dabei nicht im Sinne einer
endgiiltigen Wertminderung zu verstehen, sondern in Abhin-
gigkeit von dem zu betrachtenden Wirtschaftsgut reicht fur die
dauernde Wertminderung auch eine voriibergehende, wenn
nicht absehbar ist, ob, wann und in welchem Umfang eine
Wertautholung wieder eintreten wird.® Ist der Darlehensschuld-
ner materiell insolvent, woran wihrend der Suspendierung der
Antragspflichten kein Zweifel besteht, so ist danach im Grund-
satz zunichst von einer dauernden Wertminderung auszuge-
hen.

Fir den Bilanzansatz zum Nennbetrag der Forderung, also fiir
die Annahme einer Werterhohung trotz Insolvenz des Darle-
hensschuldners, miissen konkrete Anhaltspunkte vorliegen;
die blo8e Aussicht auf eine kiinftige Werterhohung reicht grund-
sdtzlich nicht aus.®” Hier stellt sich dann jedoch die Frage, ob
nicht die Vermutungswirkung des § 1 Satz 3 COVInsAG, die
Zahlungsfihigkeit konne wieder hergestellt werden, fir die
Annahme solcher konkreter Anhaltspunkte gentigt.””

Vermutet der Gesetzgeber positive Sanierungsaussichten durch
die nur unter hochsten Anforderungen zu widerlegende An-
nahme, dass die Zahlungsfihigkeit wieder hergestellt werden
konne, so muss dies im Lichte des mit dem Gesetz verfolgten
gesetzgeberischen Gesamtziels auch fiir die Beurteilung des
Deckungsgebots im Rahmen des § 30 Abs. 1 Satz 2 GmbHG
gelten. Solange der Schuldner daher davon ausgehen darf, eine
Finanzierung zu erhalten oder eine (erfolgversprechende) Sa-
nierungsvereinbarung abzuschlieflen, ist auch von der Voll-
wertigkeit des Riickzahlungsanspruchs aus in den Cash Pool
geleisteten Einzahlungen auszugehen. Insoweit schadet dann
erst der Nachweis, dass die nachhaltige Beseitigung der Insol-
venzreife — auch unter Inanspruchnahme staatlicher oder sons-
tiger Hilfen - nicht wird gelingen konnen.

Daraus folgt, dass die Aufrechterhaltung von Cash Pools wih-
rend der Zeit der nach § 1 Satz 1 COVInsAG tatbestandlichen
Aussetzung von Antragspflichten grundsitzlich nicht gegen
gesellschaftsrechtliche Kapitalerhaltungsverbote verstof3t.

79) Vgl. z. B. Bauer, Die GmbH in der Kirise, 6. Aufl., 2020, Rz. 1158 ff.

80) Begr. COVInsAG, S. 2 (BT-Drucks. 19/18110).

81) Begr. COVInsAG, S. 27 (BT-Drucks. 19/18110).

82) Begr. COVInsAG, S. 19 (BT-Drucks. 19/18110).

83) Vgl. z. B. Larisch, in: Eilers/Rodding/Schmalenbach, Unternehmensfinanzie-
rung, 2. Aufl,, 2014, Rz. 534, 542 ff.

84) So ausdriicklich Begr. RegE MoMiG, BT-Drucks. 16/6140, S. 41.

85) Vgl. Verse, in: Scholz, GmbHG, 12. Aufl., 2018, § 30 Rz. 76 ff.

86) Begr. RegE MoMiG, BT-Drucks. 16/6140, S. 41; BGH v. 1. 12. 2008 - Il ZR
102/07, ZIP 2009, 70 (m. Bespr. Altmeppen, S. 49) — MPS, dazu EWiR 2009, 129
(Blasche).

87) Verse (Fuln. 85), § 30 Rz. 81 ff.

88) Schubert/Andrejewski, in: Beck’scher Bilanz-Kommentar, 12. Aufl., 2020, § 253
Rz. 316 ff.

89) Schubert/Andrejewski (Fuln. 88), Rz. 316 ff.

90) Vgl. allgemein zur Vermutungsregelung des § 1 Satz 3 vgl. oben § 1 Tz. II
2.1.3 und zur Bedeutung der Vermutungsregelung im Kontext der Erlangung
von Finanzierungshilfen zur Beseitigung der Zahlungsunfihigkeit s. oben § 1 Tz. II
222.
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Diese Betrachtungsweise hat Rickwirkung auch auf die Beur-
teilung der mit der Fortsetzung eines Cash Pools verbundenen
insolvenzanfechtungsrechtlichen Risiken. Wihrend durch das
Urteil des BGH vom 27. 6. 2019°Y sowohl die Risiken aus
einer Anfechtung nach § 134 InsO bereits auf Tatbestands-
ebene deutlich reduziert sind, weil im Rahmen eines vertrags-
gebundenen Cash Pools grundsitzlich nicht von einer unent-
geltlichen Leistung wird ausgegangen werden konnen, als
auch das Anfechtungsrisiko aus § 135 Abs. 1 Nr. 2 InsO in
der Rechtsfolge bereits auf den tiber den gesamten Anfechtungs-
zeitraum zurlickgefithrten Saldo reduziert ist, lisst sich tiber-
dies die Frage stellen, ob die Aufrechterhaltung eines Cash
Pools und daraus im Saldo erhaltene Riickzahlungen tatsich-
lich eine - auch fir die Anfechtung nach § 135 Abs. 1 Nr. 2
InsO notige — Glaubigerbenachteiligung begriinden, oder ob
dies nicht iiber den unmittelbaren Anwendungsbereich des
§ 2 Abs. 1 Nr. 2 COVInsAG hinaus abzulehnen ist.

Denn auch insoweit gilt: Solange die Aufrechterhaltung des
Cash Pools in Anwendung der Vermutung des § 1 Satz 3
COVInsAG der Umsetzung eines ernsthaft betriebenen und
erfolgversprechenden Finanzierungs- oder Sanierungskonzepts
dient, ein jeder Riickzahlungsanspruch voll werthaltig ist und
davon ausgegangen werden kann, dass in den Cash Pool per
Saldo geleistete Riickzahlungen wegen des erfolgversprechen-
den Konzepts eines vor der Krise wirtschaftlich gesunden Un-
ternehmens kiinftig auch wieder in Anspruch genommen wer-
den konnen, liegt eine Gliubigerbenachteiligung nicht vor.
Die Aufrechterhaltung des Cash Pools dient dann im Ergeb-
nis der Verbesserung der Befriedigungsaussichten der Glaubi-
ger.”? Sie hilft nimlich, die Aussicht auf eine Vollbefriedigung
nach Uberwindung der Krise zu begriinden. Der Eintritt einer
Gldubigerbenachteiligung wire dann trotz des per Saldo ein-
getretenen Mittelabflusses, der grundsitzlich eine unmittelbare
Gldubigerbenachteiligung begriindet, unter Geltung der allge-
mein fir die Verneinung einer Glaubigerbenachteiligung bei
Zahlung angemessenen Sanierungsaufwands®™ geltenden Grund-
sdtze nicht anzunehmen.

Zwar lief3e sich diese Argumentation auf jede Aufrechterhaltung
von Cash Pools in der Krise eines Unternehmens tibertragen,
was mit der grundsitzlichen Aussage des BGH,* dass es ein
Sonderrecht fiir Cash Pools nicht gibt, in Konflikt trite; jedoch
streitet fiir Sanierungsmafinahmen auflerhalb des COVInsAG
nicht eine Gesetzesbegriindung, die unter Anerkennung der
wichtigen Funktion, die das Insolvenzrecht fir den Schutz
der Vertragspartner und die Integritit des Wirtschaftsverkehrs
erfullt, die Aussetzung auch von glaubigerschiitzenden Mas-
sesicherungsgeboten und damit den Eingriff in verfassungs-
rechtlich geschiitzte Gliubigerpositionen mit dem Ziel der
Bewiltigung der durch die Corona-Krise bewirkten auflerge-
wohnlichen gesamtwirtschaftlichen Schwierigkeiten aus dem
Gesichtspunkt iiberragender Belange des Gemeinwohls fiir
zulissig erklirt.” Da das Recht der Insolvenzanfechtung und
das Recht der gesellschaftsrechtlichen Zahlungsverbote aber
demselben gesetzgeberischen Ziel dienen - gesellschaftsrecht-
lich soll das zur gemeinschaftlichen Befriedigung simtlicher
Insolvenzgliubiger dienende Vermogen®® zusammengehalten
und die Haftung der organschaftlichen Vertreter hierfiir be-

grindet werden;’” das Anfechtungsrecht dient dem Ziel der
Wiederherstellung des Bestandes des allen Gliubigern gleich-
maflig haftenden Schuldnervermdgens, soweit dieses durch
Leistung des Schuldners schon vor dem Insolvenzantrag ver-
ringert worden und dies nicht gesondert gerechtfertigt ist™ —
kann die fir die Nichtanwendung der Zahlungsverbote ins Feld
gefuhrte Argumentation jedenfalls im Anwendungsbereich
der Aufrechterhaltung von Cash Pools, die von demselben Ge-
setzgeber als 6konomisch sinnvoll bezeichnet werden, eben-
falls fruchtbar gemacht werden. Die Anfechtung eines zurtick-
gefuhrten Saldos nach § 135 Abs. 1 Nr. 2 InsO scheitert daher
in einem etwaigen Folgeverfahren, soweit die Riickfithrung
wihrend der tatbestandlichen Aussetzung von Antragspflich-
ten erfolgte, an dem Fehlen einer Gliubigerbenachteiligung
i. S. d. § 129 InsO, auch soweit diese nicht vom Anwendungs-
bereich des § 2 Abs. 1 Nr. 2 COVInsAG gedeckt ist.

4.3 Kein sittenwidriger Sanierungskredit (§ 2 Abs. 1 Nr. 3
COVInsAG)

4.3.1 Regelungstechnik

Da Teil der Abmilderung der wirtschaftlichen Folgen der Co-
rona-Krise vor allem auch die Bereitstellung eines erleichter-
ten Zugangs zu Finanzierungen ist, hat der Gesetzgeber auch
die Frage zu beantworten, ob eine Kreditgewahrung nach ein-
getretener Insolvenzreife bei unklarer Prognosesituation nicht
moglicherweise als sittenwidriger Uberbriickungs- oder Sanie-
rungskredit zu qualifizieren ist.

Auch bei §2 Abs. 1 Nr. 3 COVInsAG handelt es sich um
eine - unwiderlegliche - gesetzliche Fiktion, die auf das Tat-
bestandsmerkmal der Sittenwidrigkeit in den Verweisungsnor-
men der §§ 138, 826 BGB ausschlieflend einwirkt.

4.3.2 Sachlicher Anwendungsbereich und Tatbestand

Durch den Wortlaut, , Kreditgewihrungen und Besicherung im
Aussetzungszeitraum® nimmt der Tatbestand des § 2 Abs. 1
Nr. 3 COVInsAG Bezug und verweist auf den Tatbestand des
§ 2 Abs. 1 Nr. 2 COVInsAG. Hier wie dort ist daher nur die
Gewihrung neuer Darlehen und hierfiir vertragsgemifl be-
stellter Sicherheiten privilegiert. Weder greift das Privileg fiir
die Novation, ein Hin- und Her-Zahlen, die sonstige Umschaf-
fung von Kreditfinanzierungen und auch nicht fiir nachtrigli-

91) BGH ZIP 2019, 1577.

92) Dieser Argumentation hat BGH v. 21. 11. 2019 - IX ZR 223/18, ZIP 2020,
128, dazu EWiR 2020, 177 (Freudenberg), im reguliren Anwendungsbereich des
§ 135 InsO zwar jiingst den Boden entzogen und klargestellt, dass nur die Wi-
derherstellung des tatsichlichen Vermogenszugriffs fiir die Glaubiger eine einmal
eingetretene Gliubigerbenachteiligung ausgleichen kann, allerdings war Maf3stab
fir den BGH auch hier die Betrachtung der Auswirkungen auf die Glaubigerbe-
friedigung; und genau dort setzt die Argumentation fiir den hier gegebenen Aus-
nahmefall an.

93) MiinchKomm-Kayser, InsO, 3. Aufl., 2013, § 129 Rz. 163 f.

94) BGH v. 16. 1. 2006 - II ZR 76/04, ZIP 2006, 665 (m. Bespr. Altmeppen, S. 1025),
dazu EWiR 2006, 523 (Kleinschmidt/Hoos).

95) Begr. COVInsAG, S. 49 (BT-Drucks. 19/18110).

96) Zu dieser Zielsetzung des § 64 GmbHG ausdriicklich Goette, in: Festschrift
Kreft, 2004, S. 53, 58 f.; Schulze-Osterloh, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, 22. Aufl.,
2019, § 64 Rz. 78; Thole, Glaubigerschutz durch Insolvenzrecht, 2010, S. 701 ff.;
Haas, in: Festschrift Gero Fischer, 2008, S. 209, 210 ff.

97) Vgl. BGH v. 25. 1. 2010 - II ZR 258/08, ZIP 2010, 470, dazu EWiR 2010,
357 (Hangebranck); BGH v. 26. 3. 2007 - II ZR 310/05, ZIP 2007, 1006 (m. Bespr.
K. Schmidr, ZIP 2008, 1401).

98) MunchKomm-Kirchhof, InsO, 3. Aufl.,, 2013, Vor §§ 129 - 147 Rz. 1.
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che Besicherungen. Auf die Ausfithrungen zu § 2 Abs. 1 Nr. 2
COVInsAG kann insoweit verwiesen werden.

4.3.3 Rechtsfolge

Wegen des Ausschlusses der fur die Beurteilung sittenwidriger
Sanierungskredite einschligigen Tatbestinde der §§ 138, 826
BGB bereits auf Ebene des objektiven Tatbestandes, besteht
ein verbleibendes Risiko fiir Darlehensgeber neuer Kredite im
Aussetzungszeitraum nicht. Dies gilt fiir Uberbriickungskre-
dite gleichermaflen wie fiir Sanierungskredite. Insbesondere
die Frage, iiber welchen Zeitraum ein Uberbriickungskredit
gewihrt werden darf,” stellt sich nicht, wenn bereits auf Ebene
des sonstigen objektiven Tatbestands die Tatbestandsmifig-
keit ausgeschlossen wird. Die weitere Priifung ertibrigt sich
dann.

4.4 Anfechtungsausschluss (§ 2 Abs. 1 Nr. 4 COVInsAG)
4.4.1 Regelungstechnik

Anders als bei den in § 2 Abs. 1 Nr. 1 -3 COVInsAG geregelten
Folgen bedient sich § 2 Abs. 1 Nr. 4 Satz 1 Halbs. 1 COVInsAG
nicht einer gesetzlichen Fiktion, sondern schliefit den Anfech-
tungstatbestand des § 130 InsO aus, indem er kongruente De-
ckungshandlungen fiir nicht anfechtbar erklirt. In § 2 Abs. 1
Nr. 4 Satz 1 Halbs. 2 COVInsAG ist sodann eine Riickaus-
nahme enthalten, sofern dem anderen Teil bekannt war, dass die
Sanierungs- und Finanzierungsbemiihungen des Schuldners
nicht zur Beseitigung einer eingetretenen Zahlungsunfihigkeit
geeignet gewesen sind. Die Erfiilllung der Riickausnahme fiihrt
sodann zur uneingeschrankten Anwendbarkeit des § 130 InsO.

In der Wahl der abweichenden Regelungstechnik kommt zum
Ausdruck, dass der Gesetzgeber im Fall der Erfullung der Riick-
ausnahme von keiner weiteren Anfechtungserleichterung aus-
geht, also insbesondere ein Rickgriff auf das mogliche Fehlen
einer Gliubigerbenachteiligung i. S. d. § 129 InsO' wegen
des Zusammenhangs mit der dem gesetzgeberischen Ziel ent-
sprechenden Sicherung der Fortfihrung des Unternehmens
nicht in Betracht kommt.')

Uber den Anwendungsausschluss des § 130 InsO hinaus ent-
halt § 2 Abs. 1 Nr. 4 COVInsAG einen Anwendungsausschluss
auch in Bezug auf § 131 InsO fir die in lit. a bis e enumera-
tiv genannten Fille. Die Aufzihlung ist abschliefend.!*® Die
Ubertragung auf andere, hnlich gelagerte Sachverhalte ist nicht
moglich.

Da §2 Abs. 1 Nr. 4 COVInsAG sich anders als § 2 Abs. 1
Nr. 2 COVInsAG nicht der gesetzlichen Fiktion mit Wirkung
auf das Tatbestandsmerkmal der Glidubigerbenachteiligung,
sondern des Anwendungsausschlusses bestimmter Anfechtungs-
normen bedient, hat die Vorschrift keine Auswirkung auf sons-
tige Anfechtungssachverhalte. Diese bleiben vollumfinglich
in Kraft. Dies betrifft §§ 132 bis 134, 136 InsO, die auch fur
Leistungen im Aussetzungszeitraum uneingeschrinkt anwend-

bar bleiben.

4.4.2 Sachlicher Anwendungsbereich

Der sachliche Anwendungsbereich des Anfechtungsausschlus-
ses ist nicht beschriankt. Vielmehr erfasst § 2 Abs. 1 Nr. 4 Satz 1
Halbs. 1 COVInsAG simtliche Rechtshandlungen, die Ge-

genstand einer Kongruenzanfechtung nach § 130 Abs. 1 InsO
sein konnen. Dies betrifft Leistungen gegentiber Vertragspart-
nern von Dauerschuldverhiltnissen wie Vermieter und Lea-
singgeber ebenso wie Lieferanten und Dienstleister. Ziel des
Gesetzgebers ist es, die Leistungsbereitschaft solcher Vertrags-
partner aufrecht zu erhalten und diese nicht mit dem Risiko
der Anfechtbarkeit in einer etwaigen Folgeinsolvenz zu belas-
ten.'® Ohne diese Mafinahme wire nimlich zu erwarten, dass,
wenn nicht die Leistungsbeziehung insgesamt beendet wird,
jedenfalls auf Vorkasseleistung umgestellt werden wiirde, was die
Liquiditit des betroffenen Unternehmens weiter belastete.!*)

4.4.3 Tatbestand

§ 2 Abs. 1 Nr. 4 COVInsAG scheint zunichst keine tiber den
allgemeinen Offnungstatbestand'® hinausgehenden tatbestand-
lichen Anforderungen zu haben. Allerdings nimmt die Geset-
zesbegriindung Bezug auf § 2 Abs. 1 Nr. 2 COVInsAG und
stellt heraus, dass tiber den Schutz neuer Kredite nach Nr. 2
hinaus auch der Anfechtungschutz fiir sonstige Rechtshand-
lungen geboten ist, weil diese die Sanierungsbemithungen und
die Liquiditit des Unternehmens in gleicher Weise stiitzen kon-
nen wie die Gewihrung neuer Darlehen. Aus dieser Bezug-
nahme folgt, dass es sich auch bei den nach § 2 Abs. 1 Nr. 4
Satz 1 Halbs. 1 COVInsAG geschiitzten Rechtshandlungen
um solche handeln muss, die im Aussetzungszeitraum vor-
genommen wurden, also in entsprechender Anwendung des
Nr. 2 um ,neue” Rechtshandlungen. Ein riickwirkender An-
fechtungsschutz ist deshalb mit § 2 Abs. 1 Nr. 4 Satz 1 Halbs. 1
COVInsAG nicht verbunden.

Fur den weitergehenden Anfechtungsschutz auch inkongru-
enter Deckungshandlungen nach § 2 Abs. 1 Nr. 4 Satz 2 lit. a
bis e COVInsAG kommt es auf die Vornahme der dort jeweils
und abschlieffend genannten Rechtshandlungen an. Der Ge-
setzgeber bringt fiir jeden der dort genannten Inkongruenz-
tatbestinde die konkreten Motive zum Ausdruck, aus welchen
heraus er auch die in der jeweiligen Maffnahme zum Aus-
druck kommenden Finanzierungs- oder Sanierungsbeitrige
fur privilegierungswiirdig erachtet und dem besonderen An-
fechtungsschutz unterwirft.!” Raum fir Analogien oder die
entsprechende Anwendung auf dhnlich gelagerte Sachverhalte
bleibt, auch wegen des herausgehobenen Ausnahmecharak-
ters der Norm,'*” nicht.

4.4.4 Riickausnahme, Erhalt der Anfechtbarkeit

Mit der rechtlichen Wirkung einer so genannten Anspruchser-
haltungsnorm sieht § 2 Abs. 1 Nr. 4 Satz 1 Halbs. 2 COVInsAG

99) Zur Ablehnung einer formelhaften Betrachtung der Hochstdauer vgl. BGH
ZIP 2017, 809.

100) Dazu soeben die Erlduterungen zu § 2 Tz. I1I 4.2.5 im Anwendungsbereich
von Cash Pools.

101) Vgl. dazu oben die Erliuterungen zu § 2 Tz. III 2.

102) Begr. COVInsAG, S. 28 (BT-Drucks. 19/18110).

103) Begr. COVInsAG, S. 2, 28 (BT-Drucks. 19/18110).

104) Dazu, dass diese Folge moglicherweise dennoch eintritt, vgl. unten § 2 Tz. 5.
105) Dazu oben § 2 Tz. II1 3.

106) Begr. COVInsAG, S. 28 (BT-Drucks. 19/18110).

107) Zu einem Analogieausschluss fiir Ausnahmenormen vgl. zuletzt BGH v.
8.1.2019 - II ZR 364/18, ZIP 2019, 701 (m. Bespr. Natterer, S. 1796), dazu Stephan,
GmbHR 2019, 528 u. Bungert/Evertz, EWiR 2019, 263.
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vor, dass die Anwendbarkeit des § 130 InsO erhalten bleibt,
wenn dem anderen Teil bekannt war, dass sie Sanierungs- und
Finanzierungsbemithungen des Schuldners nicht zur Beseiti-
gung einer eingetretenen Zahlungsunfihigkeit geeignet gewe-
sen sind. Auffillig ist in diesem Zusammenhang, dass der Ge-
setzeswortlaut von der Beseitigung einer eingetretenen Zah-
lungsunfihigkeit, die Gesetzesbegriindung demgegeniiber von
der Beseitigung der Insolvenzreife spricht.!% Letzteres wiirde
bedeuten, dass fiir die Frage des Anspruchserhalts nicht nur
auf die Beseitigung der Zahlungsunfihigkeit, sondern auch
auf die Beseitigung einer Uberschuldung abzustellen ist. Die
Auswirkungen dessen diirften aber gering sein, da bei unterstell-
ter Wiederherstellung der Zahlungsfihigkeit auch eine Uber-
schuldung entfillt. Das Ankniipfen an die Beseitigung der In-
solvenzreife rechtfertigt es aber jedenfalls, bei der Wiederher-
stellung der Zahlungsfihigkeit im Sinne der BGH-Rechtspre-
chung nicht eine stichtagsbezogene, sondern eine nachhaltige
Wiederherstellung der Zahlungsfihigkeit zu verlangen,'®” wes-
halb der Schuldner auch hier gehalten ist, einen — unter Be-
riicksichtigung der gegenwirtigen Rahmenbedingungen - plau-
sibilisierbaren Liquidititsplan vorzulegen.

Tatbestandlich setzt die Anspruchserhaltung gem. § 2 Abs. 1
Nr. 4 Satz 1 Halbs. 2 COVInsAG dreierlei voraus, namlich
zunichst, dass der Schuldner erstens iiberhaupt Sanierungs-
und Finanzierungsbemithungen ernsthaft entfaltet und diese
zweitens geeignet sind, die Insolvenzreife zu beseitigen. Fir
die Frage der Beurteilung dieser ersten beiden Tatbestandsmerk-
male kann auf die iiberkommene Rechtsprechung'? zum Feh-
len einer Glaubigerbenachteiligung von Rechtshandlungen, die
in Umsetzung von Sanierungskonzepten erfolgen, zuriickge-
griffen werden. Die Tatbestinde sind absolut vergleichbar, da
dort anerkannt ist, dass die Mafinahmen nicht offensichtlich
ungeeignet sein diirfen, ernsthaft betrieben werden missen
und das Konzept bereits in seinen Anfingen in die Tat umge-
setzt sein muss; dabei reichen jedoch Finanzierungsgespriche
mit einzelnen Gliubigern, die es dem Schuldner mit hinrei-
chender Wahrscheinlichkeit erméglichen, seine iibrigen Glau-
biger zu befriedigen, aus.!')

Als drittes Tatbestandsmerkmal fiir die Anspruchserhaltung
ist sodann erforderlich, dass der andere Teil positive Kenntnis
von dem Fehlen einer der beiden erstgenannten Vorausset-
zungen hat.!”? Die Beweislast hierfir liegt bei demjenigen,
der sich auf die Anfechtbarkeit beruft. Da es sich bei der posi-
tiven Kenntnis um eine innere Tatsache handelt, kann diese, wie
auch sonst im Anfechtungsrecht tiblich,'® durch den Riick-
griff auf Indizien belegt werden.

4.5 Anfechtungsfristen

Sind im Anwendungsbereich des § 2 Abs. 1 Nr. 2 und Nr. 4
COVInsAG die wesentlichen Anfechtungstatbestinde nach dem
Willen des Gesetzgebers''¥ auch sehr weitgehend ausgeschlossen,
so stellt sich doch die Frage, wie im Falle einer nachfolgenden
Insolvenz und der Feststellung, dass die tatbestandlichen Vo-
raussetzungen fiir eine Aussetzung der Antragspflichten oder
des jeweiligen Privilegierungstatbestandes im Zeitpunkt der
zu beurteilenden Rechtshandlung nicht (mehr) vorlagen, et-
waige Anfechtungsfristen zu berechnen sind.

Da die Aussetzung der Antragspflicht nach §1 Satz 1
COVInsAG nicht gilt, wenn keine Aussichten darauf beste-
hen, eine bestehende Zahlungsunfihigkeit zu beseitigen, kann
diese Riickausnahme, d. h. die Riickkehr zur Antragspflicht,
auch nach einer zunichst erfolgten Aussetzung eintreten.!!
Die Voraussetzungen sind daher stindig zu tiberwachen. Fillt
die Aussicht auf Beseitigung der Insolvenzreife nachtriglich
weg, leben die Antragspflichten unmittelbar wieder auf, und
zwar ohne dass die dreiwochige Hochstfrist des § 15a InsO er-
neut zu laufen beginne. Vielmehr ist in diesem Fall unverziig-
lich Insolvenzantrag zu stellen, § 15a Abs. 1 InsO. Die ent-
sprechende Anwendung des § 249 Abs. 1 ZPO findet auf die-
sen Fall keine Anwendung, weil nicht die Unterbrechung endet,
sondern der fiir die Inanspruchnahme der Unterbrechung er-
forderliche Tatbestand nicht linger erfiillt wird.

Kommt es zu einer Antragstellung wahrend der zeitlichen
Geltung des COVInsAG oder im Anschluss an eine von dem
Schuldner genutzte Aussetzungsphase, stellt sich die Frage, ob
die Anfechtungsfristen vom Zeitpunkt des Wegfalls der Aus-
setzung der Antragspflicht oder vom Zeitpunkt des Eintritts der
suspendierten Antragspflicht zu berechnen sind. Letzteres ist in
entsprechender Anwendung des § 139 Abs. 2 InsO der Fall.

Der BGH!'9 hat wiederholt klargestellt, dass es fur die Berech-
nung der Anfechtungsfrist auf die Betrachtung des einheitli-
chen Insolvenztatbestandes ankommt. Liegt eine ,einheitliche
Insolvenz® vor, so kommt es auf den ersten Insolvenzantrag
an, unabhingig davon, ob das Verfahren auf diesen Antrag
hin erdffnet worden oder dieser zwischenzeitlich abgewiesen
oder zuriickgenommen ist. Da an der einheitlichen Insolvenz
im hier zu beurteilenden Fall keine Zweifel bestehen, weil das
CorlnsAG nicht den Insolvenzgrund beseitigt, sondern nur
die Antragspflicht suspendiert, sind dieselben Grundsitze an-
zuwenden. Im Falle einer Folgeinsolvenz kommt es, und dies
gebietet der Gliubigerschutz zwingend, fir die Berechnung
der Anfechtungsfristen daher auf den Zeitpunkt des Eintritts
der suspendierten Antragspflicht an. Anders ist dies nur dann,
wenn das einheitliche Insolvenzereignis dadurch unterbro-
chen wird, dass zwischenzeitlich die Insolvenzreife vollstin-
dig tiberwunden, also auch die vollstindige Fortbestehens-
prognose i. S. d. § 19 Abs. 2 Satz 1 Halbs. 2 InsO widerherge-
stellt wurde.

5. Nicht geregelte Folge: deliktischer und strafrechtlicher
Gliubigerschutz

Der Gesetzgeber stellt zwar deutlich heraus, dass Sinn und Zweck
des Gesetzes nicht zuletzt auch darin bestehe, aussichtsreiche

108) Begr. COVInsAG, S. 28 (BT-Drucks. 19/18110).

109) Vgl. dazu ausfiihrlich oben § 1 Tz. I12.2.2.

110) BGH v. 4. 12. 1997 - IX ZR 47/97, ZIP 1998, 248, dazu EWiR 1998, 225
(Gerbardt); BGH v. 8.12.2011 - IX ZR 156/09, ZIP 2012, 137, dazu EWiR
2012, 147 (Freudenberg/ Wolf).

111) BGH ZIP 2012, 137.

112) Begr. COVInsAG, S. 28 (BT-Drucks. 19/18110).

113) Vgl. dazu z. B. BGH v. 22. 6. 2017 - IX ZR 111/14, ZIP 2017, 1379, dazu
EWIR 2017, 637 (Breitenstriter-Briiggemann/Lan).

114) Begr. COVInsAG, S. 23 (BT-Drucks. 19/18110).

115) Vgl. oben § 1 Tz. II 2.2.2 sowie auch bereits § 1 Tz. 11 2.3.1.

116) BGH v. 15. 11. 2007 - IX ZR 212/06, ZIP 2008, 235, dazu EWiR 2008,
629 (Frendenberg); BGH v. 18. 9. 2014 - IX ZA 9/14, ZVI 2015, 22.
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Sanierungsbemiithungen nicht dadurch zu vereiteln, dass Zah-
lungen an Lieferanten und Dienstleister infolge damit verbun-
dener Haftungsrisiken ausblieben und in der Folge die weitere
Belieferung eingestellt wiirde. Allerdings ist der im geltenden
Recht umfassend ausdifferenzierte Glaubigerschutz!'”? damit
nicht vollstindig suspendiert. Vielmehr bestehen die Grenzen
der vorsitzlichen sittenwidrigen Schidigung gem. § 826 BGB
und des (Kredit- oder Eingehungs-)Betrugs sowie die daran
ankniipfende Haftung aus § 823 Abs. 2 BGB i. V. m. §§ 263,
265b StGB fort.!'™¥

Das Haftungsrisiko fur die Geschiftsfithrung aus dem Wandel an
der Grenze zum Eingehungsbetrug ist daher in der COVInsAG-
gestlitzten Sanierung nicht nur ebenso gegeben, wie in der
»gewohnlichen® auflergerichtlichen Sanierung, sondern geht
noch dartiber hinaus. Da ndmlich bei dem Berufen auf die
Suspendierung der Antragspflichten der materielle Insolvenz-
grund feststeht, steht auch fest, dass bei Lieferanten und
Dienstleistern abgerufene Leistungen prima vista nicht vergi-
tet werden konnen. Die in der Eingehung einer vertraglichen
Verpflichtung enthaltene konkludente Erklirung des Schuld-
ners, zur Vertragserfillung willens und auch in der Lage zu
sein,"!” stellt daher vom Ausgangspunkt her eine Tduschung
1. S.d. §263 StGB und damit eine Schutzgesetzverletzung
1. S. d. § 823 Abs. 2 BGB dar. Es obliegt dem Schuldner bzw.
dem Organ, die in dem Eintritt der materiellen Insolvenzreife
liegende Vermutung einer konkludenten Tauschung zu wider-
legen.

Die Frage ist, welche Anforderungen hieran zu stellen sind.
Zunichst besteht kein Zweifel daran, dass Lieferanten, Dienst-
leister und sonstige Vertragspartner, deren Leistung in Anspruch
genommen werden (sollen), tiber die Situation, dass sich das
Unternehmen in der Phase suspendierter Antragspflichten und
der Verhandlung von Finanzierungs- oder Sanierungsmafinah-
men befindet, aufzukliren sind. Eine solche Pflicht zur Offen-
barung der wirtschaftlichen Lage der Gesellschaft nimmt der
BGH" nimlich dann an, wenn die Durchfiihrbarkeit des
Vertrages bei Vorleistungspflicht des Vertragspartners z. B. durch
die Uberschuldung der Gesellschaft von vornherein schwer-
wiegend gefihrdet ist.

Auch wenn der COVInsAG-Gesetzgeber mit § 1 Satz 3
COVInsAG die gesetzliche Vermutung begriindet, dass die Zah-
lungsfihigkeit wiederhergestellt werden kénne, so kann das
fur die Notwendigkeit der Anordnung einer Vermutung erkannte
Prognoserisiko nicht in noch stirkerer Eingrenzung des Glau-
bigerschutzes auf die Lieferanten verlagert werden. Hier gilt
der eingangs'?) herausgestellte Grundsatz, dass die Verweisung
nur eine entsprechende ist, welche gebotene Differenzierun-
gen zu beachten hat. Die Lieferanten miissen vielmehr in die
Lage versetzt werden, eine informierte und damit bewusste
Entscheidung tiber die weitere Belieferung des schuldnerischen
Unternehmens zu treffen.’?? Mag damit auch einhergehen,
dass einige, vielleicht auch die tiberwiegende Anzahl der Lie-
feranten, auf Vorkasse umstellt, so ist dies bei der Hohe der zu
beantragenden Finanzhilfen und in den zu erstellenden Li-
quiditdtsplanung zu beriicksichtigen. Denn nur, wenn unter
den erschwerten Bedingungen einer Unternehmensfortfiih-
rung in der Krise der regelmifig erhohte Liquidititsbedarf ge-

deckt werden kann, haben die Sanierungsverhandlungen die
fur die Aussetzung der Antragspflichten notige Aussicht auf
Erfolg. Dies ist keine Besonderheit der COVInsAG-gestiitz-
ten Sanierung, sondern er gilt in jeder Unternehmenssanie-
rung, auflerhalb wie innerhalb eines Insolvenzverfahrens.

Dartiber hinaus hat der Schuldner den Fortgang der Finanzie-
rungs- und Sanierungsbemithungen - nach allgemeinen Grund-
siatzen'?® - stets aufmerksam und, der Situation angemessen,
in engem Zeitraster zu beobachten. Stellt er dabei fest, dass ab
einem gewissen Zeitpunkt keine uiberwiegend begriindeten
Finanzierungs- oder Sanierungsaussichten mehr bestehen, so
ist er zur Annahme und zum Verbrauch von Vorleistungen
seiner Lieferanten und Dienstleister nicht mehr berechtigt, kann
er nicht sicherstellen, dass diese noch bezahlt werden.!?®

In der Schwebephase der Sanierung unter dem Schutz des
COVInsAG bestehen daher — zu Recht - keine Erleichterungen
mit Blick auf den deliktischen und strafrechtlichen Gliubiger-
schutz.

IV. § 3 COVInsAG: Eroffnungsgrund bei Gliubiger-
insolvenzantrigen

Nach der eindeutigen Formulierung des Gesetzes beriihrt die
Regelung des § 1 nicht das Recht, einen Insolvenzantrag zu
stellen. § 3 COVInsAG siceht aber eine dreimonatige Ausset-
zung des Gldubigerantragsrechts vor.

1. Unberiihrtes Antragsrecht des Schuldners

Die plotzlichen wirtschaftlichen Auswirkungen der Pandemie
in Verbindung mit den fehlenden Prognoseméglichkeiten mogen
einen hinreichenden Grund darstellen, die Antragspflicht aus-
zusetzen. Wenn den Unternehmern indes die Liquiditit aus-
geht, also Zahlungsunfihigkeit eintritt, noch bevor ein Antrag
auf staatliche Hilfe bearbeitet oder ein Notfallpaket valutiert
ist, mag es sinnvoll und hilfreich sein, auf die im Insolvenzrecht
bereitgestellten leistungswirtschaftlichen Mafinahmen zurtick-
zugreifen und trotz der ausgesetzten Pflicht auf die (langfris-
tige) Restrukturierung unter Inanspruchnahme des insolvenz-
rechtlichen Werkzeugkastens zu setzen. Aus der Aussetzung
der Antragspflicht folgt daher richtigerweise keine Aussetzung

117) Ausfiihrlich Bitter, ZInsO 2018, 625 ff.

118) Bitter, Blog GmbHR, Eintrag v. 17. 3. 2020 abrufbar unter https://blog.
otto-schmidt.de/gesellschaftsrecht/2020/03/17/corona-krise-aussetzung-der-insolvenz-
antragspflicht-geplant, zuletzt abgerufen am 24. 3. 2020.

119) BGH v. 25. 1. 1984 - VIII ZR 227/82, ZIP 1984, 439.

120) BGH v. 1. 7. 1991 - 11 ZR 180/90, ZIP 1991, 1140, dazu EWiR 1992, 161
(Medicus); BGH v. 27.10. 1982 - VIII ZR 187/81, ZIP 1982, 1435; zuletzt in
strafrechtlicher Hinsicht noch einmal BGH v. 4. 8. 2016 - 4 StR 523/15, ZIP
2017, 370.

121) Vgl. oben § 2 Tz. II1 2.

122) Zu der rechtsokonomischen Richtigkeit der Statuierung von Offenbarungs-
pflichten in Bezug auf 6konomisch unproduktive Informationen, wie sie auch
hier in Rede steht, vgl. ausfithrlich Holzle, Verstrickung durch Desinformation
(habil. 2012), S. 91 ff,, 254 ff.

123) BGH ZIP 2012, 1557; BGH ZIP 1995, 560.

124) Zwar liegt in solchen Fillen ein Betrug nur vor, wenn Ausnahmsweise eine
auf besonderer Vertrauensbeziehung, die z. B. aus dauerhafter Lieferbeziehung
herriihren kann, griindende Garantenpflicht zur Offenbarung angenommen wer-
den kann, vgl. Bitter, ZInsO 2018, 625, 641 f., jedoch diirfte beim Verbrauch von
Waren oder der Entgegennahme von Dienstleistungen in Kenntnis der Insolvenz-
reife von einer vorsitzlichen sittenwidrigen Schidigung i. S. d. § 826 BGB aus-
zugehen sein.



650

Thole, Die Aussetzung der Insolvenzantragspflicht nach dem COVInsAG

ZIP 14/2020

auch des Antragsrechts des Schuldners wegen eingetretener Zah-
lungsunfihigkeit.

2. Beschrinktes Gliaubigerantragsrecht

Anders als die Vorgingerregelungen und die Vorentwiirfe sieht
§ 3 COVInsAG die Aussetzung des Insolvenzantragsrechts
fur Glaubiger, allerdings nur fiir einen Zeitraum von drei Mo-
naten, vor. Ein Gliubigerantrag ist in diesem Zeitraum unzu-
lassig. § 3 COVInsAG suspendiert insoweit die Antragsberech-
tigung des Glaubigers i. S. v. § 13 Abs. 1 Satz 2 Alt. 1 InsO.
Die Gesetzesbegriindung fiithrt dazu aus, die Aussetzung solle
verhindern, dass Insolvenzverfahren eingeleitet werden, bevor
staatliche Mafinahmen erhalten werden, die die Insolvenzer-
offnungsgriinde zu beseitigen geeignet sind.!? Dass insoweit
ein Zeitraum von drei Monaten als ausreichend erachtet wird
und damit eine augenfillige zeitliche Diskrepanz zwischen
der Aussetzung der Antragspflicht und des Antragsrechts der
Glaubiger herbeigefithrt wird, erscheint fragwiirdig.

Insoweit stellt sich insbesondere die Frage, wie mit Glaubige-
rantragen nach Ablauf der Drei-Monats-Frist umzugehen ist.
Unter Berlicksichtigung der vom COVInsAG unberiihrten be-
sonderen Zulassigkeitsvoraussetzung des § 14 Abs. 1 Satz 1
InsO durfte ein Glidubigerantrag wihrend der Geltung des
COVInsAG auch im Ubrigen in vielen Fillen unzulissig sein.
Fir einen Glaubigerantrag ist nach § 14 Abs. 1 Satz 1 InsO
namlich stets ein rechtliches Interesse an der Eroffnung des
Insolvenzverfahrens erforderlich.?® Dieses wird zwar im Nor-
malfall bei Vorliegen der tibrigen Zulassigkeitsvoraussetzun-
gen regelhaft bejaht.!?”) Das rechtliche Interesse wird aber
dann als Zulissigkeitskriterium bedeutsam, wenn Umstinde
vorliegen, die ernstliche Zweifel an dem schutzwiirdigen Anlie-
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gen des antragstellenden Gldubigers autkommen lassen.!?® Vor
dem Hintergrund der im finalen Entwurf vorgesehenen grund-
sitzlichen Aussetzung der Antragspflicht gem. § 1 COVInsAG
diirfte nicht bereits die Aussetzung gentigen, um diese Zweifel
anzunehmen. Dagegen spricht auch die abschlieffende Rege-
lung der allgemeinen Aussetzungsfolgen in § 2 COVInsAG, die
gerade nicht die generelle Aussetzung des Gliubigerantrags-
rechts enthalten. Zweifel an dem schutzwiirdigen Interesse des
antragstellenden Glaubigers diirften aber auch nach Ablauf
der drei Monate jedenfalls dann bestehen, wenn die Insolvenz-
reife erkennbar auf der Pandemie beruht und absehbar ist,
dass sich die Insolvenzreife nach Ablauf der Aussetzungsfrist
mit iiberwiegender Wahrscheinlichkeit wird beseitigen lassen.
Liegen diese Voraussetzungen vor, diirfte das bisher angenom-
mene Regel-Ausnahme-Verhiltnis umgedreht werden. Fiir einen
abweichenden Ausnahmefall misste der Gliubiger darlegen,
warum ein besonderes Interesse daran besteht, dass das Un-
ternehmen die Krise nicht insbesondere unter Inanspruchnahme
der Notfallmafinahmen zu tberstehen sucht, sondern von
dieser Moglichkeit, die der Gesetzgeber im gesamtwirtschaft-
lichen Interesse beschlossen hat, ausgeschlossen bleiben soll.
Mit Ausnahme von Missbrauchsfallen wird das kaum je begriind-
bar sein.

125) Begr. COVInsAG, S. 29 (BT-Drucks. 19/18110).

126) Vgl. zu diesem Erfordernis insb. Baur, JZ 1951, 209; Unger, KTS 1962, 205,
209 ff.; vgl. auch BGH ZIP 2011, 1161, dazu EWiR 2011, 467 (Frind).

127) MiinchKomm-Vuia, InsO, 4. Aufl., 2019, § 14 Rz. 19.

128) BGH ZIP 2006, 1452 = NZI 2006, 588, 589 f., dazu EWiR 2006, 595 (Frind);
s. auch Jaeger/Gerhardt, InsO, 2004, § 14 Rz. 2, 15; Ublenbruck/Wegener, InsO,
15. Aufl,, 2019, § 14 Rz. 68.

Die Aussetzung der Insolvenzantragspflicht nach dem COVID-19-Insolvenz-Aussetzungs-

gesetz und ihre weiteren Folgen

Am 25. 3. 2020 hat der Deutsche Bundestag das ,, Gesetz zur voriiber-
gebenden Aussetzung der Insolvenzantragspflicht und zur Begrenzung
der Organhafiung bei einer durch die COVID-19-Pandemie beding-
ten Insokvenz (COVInsAG)® beschlossen. Es soll mit der Aussetzung
der Antragspflicht und flankierenden Regelungen dazu dienen, die mit
der Pandemie verbundenen wirtschafilichen Auswirkungen fiir Un-
ternehmen und deren Vertragspartner und Kreditgeber abzufedern und
den betroffenen Unternehmen und ibren Organen Luft zu verschaffen,
indem Antragspflichten ausgesetzt und Haftungsrisiken reduziert wer-
den. Das Gesetz bildet den Art. 1 eines umfangreichen Paketgesetzes
wzur Abmilderung der Folgen der COVID-19-Pandemie im Zivil-,
Insolvenz- und Strafverfabrensrecht®. Der folgende Beitrag befasst
sich vorrangig mit den insolvenzrechtlichen Neuregelungen, die im
COVInsAG zusammengestellt sind. Eingegangen wird am Rande
auch auf die Implikationen des in Art. 5 des Gesamigesetzes eingefiibr-
ten, in Art. 240 EGBGB platzierten Moratoriums, das insbesondere
bestimmte Leistungsverweigerungsrechte (, Corona-Einrede ) vorsieht.

I. Einfithrung

Das COVInsAG beruht im Wesentlichen auf drei Saulen. Es
enthidlt eine Aussetzung der Insolvenzantragspflicht (§ 1
COVInsAG), ferner Regelungen zur Abmilderung der Haf-
tungsrisiken fur Geschiftsleiter der betroffenen Unternehmen
(§ 2 Abs. 1 Nr. 1 COVInsAG) sowie dartiber hinaus Vorschrif-
ten zur Einschrinkung der Haftungs- und Anfechtungsgefah-
ren fur Kreditgeber und Glaubiger (§ 2 Abs. 1 Nr. 2, 3,4, § 2
Abs. 2 COVInsAG). Das Gesetz tritt nach Art. 6 Abs. 1 des

*) Dr. iur., Dipl.-Kfm., Universititsprofessor, Direktor des Instituts fiir Verfahrensrecht
und Insolvenzrecht und des Instituts fiir Internationales und Europdisches Insolvenzrecht
der Universitéit zu Koln. Die Drucklegung erfolgte am 25. 3. 2020 unmittelbar nach der 3.
Lesung des Gesetzentwurfs im Deutschen Bundestag; der Beitrag berubt auf der Entwurfs-
Sassung v. 24. 3. 2020 (BT-Drucks. 19/18110) in der leicht geinderten Fassung der Be-
schlussempfeblung und des Berichts des Ausschusses fiir Recht und Verbraucherschutz (BT-
Drucks. 19/18123). Die fiir den 27. 3. 2020 erwartete Zustimmung des Bundesrats stand
bei Drucklegung noch aus.





