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HERAUSFORDERUNGEN

Der Gesetzgeber hat auf die Coronakrise mit vielfédltigen Maflnahmen zligig reagiert.

Generell zielen die MaBBnahmen darauf ab, die Folgen fiir Privatpersonen und Verbraucher

abzufedern. Wie mit Krediten umzugehen ist, die an Unternehmen projektbezogen

oder zur laufenden Finanzierung des Geschiftsbetriebs ausgereicht wurden.

m Kreditgeschift wirken sich vor allem zwei zeitlich be-

fristete Sonderregelungen aus. Zum einen geht es um die

Modifikationen des Vertrags- und Schuldrechts gemil3

Artikel 240 EGBGB. Nach Artikel 240 Paragraf 3 EGBGB
werden Anspriiche des Darlehensgebers, die zwischen dem 1.
April 2020 und 30. Juni 2020 fillig werden, mit Eintritt der
Falligkeit fiir drei Monate gestundet, wenn der Verbraucher auf
Grund der Corona-Epidemie Einnahmeausfélle hat und ihm die
Erbringung der geschuldeten Leistungen unzumutbar ist. Kiin-
digungen des Darlehensgebers wegen Zahlungsverzugs oder
wegen wesentlicher Verschlechterung der Vermogensverhélt-
nisse sind bis Ablauf der Stundung ausgeschlossen. Zugleich
wird die Laufzeit des Vertrags um drei Monate verldngert, wenn
die Vertragsparteien nicht einvernehmlich den Vertrag fortset-
zen. All dies gilt nur dann nicht, wenn dem Darlehensgeber die
Stundung oder der Ausschluss der Kiindigung im Einzelfall
unzumutbar ist. Diese Regelungen gelten jedoch nur fiir Ver-
braucherdarlehensvertrage. Unternehmer profitieren davon also
nicht. Die Bundesregierung kann zwar den personellen Anwen-
dungsbereich der Bestimmungen durch Rechtsverordnung aus-
weiten, insbesondere auf Kleinstunternehmen (Artikel 240 Pa-
ragraf 3 Absatz 8§ EGBGB), auch noch nach dem 30 Juni 2020.
Eine Ausweitung auf Unternehmerkredite wird vielfach gefor-
dert, ist aber jedenfalls bis zum Zeitpunkt des Redaktionsschlus-
ses dieser Ausgabe nicht geschehen.

Zum anderen ist das Kreditgeschift von den insolvenzrecht-
lichen Sonderregelungen geprigt. Zentrale Regelung ist bekannt-
lich gemall Paragraf 1 CoVInsAG (Covid-19-Insolvenzausset-
zungsgesetz) die Aussetzung der Insolvenzantragspflicht gemaf3
Paragraf 15 a InsO, befristet bis zum 30. September 2020, wobei
die Moglichkeit einer Verlangerung durch Rechtsverordnung bis
maximal zum 31. Mirz 2021 besteht (Paragraf4 COVInsAG). Die
Aussetzung der Insolvenzantragspflicht greift nicht ein, wenn die
Insolvenzreife nicht auf den Folgen der Ausbreitung des Corona-
Virus beruht oder keine Aussichten bestehen, dass eine eingetre-
tene Zahlungsunfahigkeit beseitigt wird. Die Voraussetzung einer
Aussetzung der Antragspflicht wird grundsétzlich vermutet, so-
weit der Schuldner am 31. Dezember 2019 (noch) nicht zahlungs-
unfihig war.

In Folge der Aussetzung der Insolvenzantragspflicht sind
Zahlungen, die im ordnungsgeméfen Geschéftsgang erfolgen,

Ferdinand Unzicker: ,Insbesondere bei der Vergabe von
Neukrediten ist genau zu priifen, ob die Insolvenzantragspflicht
tatsachlich ausgesetzt ist.”

insbesondere Zahlungen, die der Aufrechterhaltung oder Wieder-
aufnahme des Geschéftsbetriebs oder der Umsetzung eines Sa-
nierungskonzepts dienen, mit der Sorgfalt eines ordentlichen
Geschaftsleiters vereinbar. Im Umfang der Ausnahme sind Haf-
tungsrisiken gemdl Paragraf 64 Satz 1 GmbHG, Paragraf 92
Absatz 2 AktG, Paragraf 99 GenG also grundsétzlich beseitigt.
Die Riickgewéhr von im Aussetzungszeitraum gewéhrten Neuk-
rediten gilt nicht als Glaubigerbenachteiligung. Gleiches gilt fiir
korrespondierende Sicherheiten zur Absicherung von Neukredi-
ten. Diese Bestimmungen sollen nach der Gesetzesbegriindung
in der Tat nur auf neue Kredite anwendbar sein, nicht auf blof3e
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Novationen, Prolongationen oder wirtschaftlich vergleichbare
Sachverhalte. Letztere Gestaltungen sollen lediglich keinen Sit-
tenverstof} darstellen, insbesondere unter dem Gesichtspunkt der
Beihilfe zur Insolvenzverschleppung.

Finanzierende Banken werden bei der sachgerechten Behand-
lung von Unternehmerkrediten, insbesondere wenn der Darle-
hensnehmer nicht in der Lage ist, die Verbindlichkeiten ordnungs-
gemil zu bedienen, vor groe Herausforderungen gestellt. Ein
Anspruch gegen die Bank auf Ausreichung neuer Kredite oder
Zahlungsaufschiiben, auch wenn diese insolvenzrechtlich unbe-
denklich sein sollten, besteht nicht. Ebenso wenig kann der Dar-
lehensnehmer verlangen, dass die Bank von einem (auerordent-
lichen) Kiindigungsrecht wegen einer Vermogensverschlechte-
rung des Kunden absieht, wenn die rechtlichen Voraussetzungen
hierfiir im Ubrigen vorliegen.

Die zeitlich befristeten Sonderregelugen sollen die Kapitalzu-
fuhr durch Banken natiirlich gleichwohl erleichtern. Der Hand-
lungsspielraum der Bank ist aber nicht unbegrenzt. Insbesondere
bei der Vergabe von Neukrediten ist genau zu priifen, ob die In-
solvenzantragspflicht tatsdchlich ausgesetzt ist. Es muss daher
stets dokumentiert werden konnen, dass zum Stichtag 31 Dezem-
ber 2019 beim Darlehensnehmer (noch) keine Zahlungsunfihig-
keit vorgelegen hatte. Zu diesem Stichtag verfiigt das Unterneh-
men in der Regel {iber Finanzinformationen oder zumindest tiber
vorldufige Unterlagen, etwa eine betriebswirtschaftliche Auswer-
tung (BWA). Kénnen vom Darlehensnehmer auf diesen Zeitpunkt
keine aussagekriftigen BWA vorgelegt werden, kann die Bank
nicht mit hinreichender Sicherheit davon ausgehen, dass die in-
solvenzrechtliche Privilegierung tiberhaupt eingreift. Ohnehin ist
es regelméaBig ein schlechtes Zeichen, wenn der Darlehensnehmer
nicht in der Lage ist, zu dem betreffenden Stichtag aussagekrafti-
ge und in sich schliissige BWA vorzulegen. Die rechnerische
Kapitaldienstfihigkeit zum Stichtag 31. Dezember 2019 ist daher
aus Bankensicht eine Grundvoraussetzung, um tiiberhaupt in
weitere Uberlegungen fiir eine Ausreichung eines neuen Kredits
eintreten zu kénnen.

Ist der Darlehensnehmer nicht in der Lage,
das Engagement zu bedienen, ist zu klidren,
ob eine Insolvenzantragspflicht besteht

Selbstverstidndlich wird die Bank unter Beriicksichtigung
aufsichtsrechtlicher Vorgaben auch abwigen, ob die Kreditaus-
fallrisiken bei der Ausreichung neuer Engagements oder der Er-
hohung bestehender Kreditlinien vertretbar sind. Damit geht
einher, dass auch eingeleitete oder beabsichtigte Sanierungsmal-
nahmen stets gewissenhaft gepriift und tiberwacht werden miis-
sen. Sind diese erkennbar nicht zielfiihrend, weil etwa Prognose-
grundlagen unrealistisch sind oder eine zu geringe Liquiditéts-
ausstattung besteht, wird aus Bankensicht von neuen Krediten
stets abzuraten sein. Vor diesem Hintergrund ist davon auszuge-
hen, dass die Bank im Zweifel unveréndert darauf dringen wird,
ein Sanierungskonzept erstellen zu lassen. Der Darlehensnehmer
sollte hierfiir, auch wenn die entstehenden Kosten die angespann-
te Liquiditdt noch weiter belasten konnen, Verstindnis aufbrin-
gen, da vielfach nur auf diesem Wege die Tragfdhigkeit von Sa-
nierungskonzepten belastbar bejaht werden kann.
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Ist der Darlehensnehmer — trotz staatlicher Unterstiitzungs-
mafBnahmen, auf die an dieser Stelle nicht nidher eingegangen
werden kann —nicht in der Lage, das Engagement ordnungsgemal3
zu bedienen, ist zeitnah zu kléren, ob eine Insolvenzantragspflicht
besteht oder diese aufgrund der vorgenannten Sonderregelungen
ausgesetzt ist. In diesem Zusammenhang ist auch aus Unterneh-
mersicht moglichst rechtssicher zu dokumentieren, dass zum
Stichtag 31. Dezember 2019 (noch) keine Zahlungsunfihigkeit
bestanden hatte und Sanierungsbemithungen nicht endgiiltig zum
Scheitern verurteilt sind. Die Inanspruchnahme einschlégiger
Beratung wird dabei meist unumgénglich sein, da andernfalls das
Risiko, am Ende doch gegen eine bestehende Insolvenzantrags-
pflicht zu verstolen und den daraus resultierenden Haftungsrisi-
ken ausgesetzt zu sein, nicht vertretbar ist.

Die Hingabe von Gesellschafterdarlehen
bleibt mit einem signifikanten Anfechtungs-
und Ausfalirisiko verbunden

SchlieBlich kann erwogen werden, soweit moglich, auftreten-
de Liquiditétsliicken oder Unterdeckungen durch Gesellschafter-
darlehen zu schlieBen. Auch deren Hingabe ist geméf Paragraf 2
Absatz 1 Nr. 2 COVInsAG privilegiert, wenn im Ubrigen die
Insolvenzantragspflicht gemaf Paragraf 1 COVInsAG ausgesetzt
ist. Dadurch sollen Kapitalzufliisse durch die Gesellschafter einer
Kapitalgesellschaft erleichtert werden. Allerdings besteht von
Seiten der Gesellschafter keine Verpflichtung, ein Darlehen zu
gewihren, auch nicht im Hinblick auf die Treuepflicht.

Kernstiick der Sonderregelungen zu Gesellschafterdarlehen
ist der Ausschluss der Anfechtbarkeit bei deren Riickgewihr. Dies
gilt wiederum nur fiir neue Gesellschafterdarlehen, die ab dem
1. Mirz 2020 vereinbart und bis 30. September 2023 zuriickge-
zahlt werden (Paragraf 2 Absatz 1 Nr. 2 COVInsAG). Daraus
folgt, dass bei Gesellschafterdarlehen, die bereits zuvor vereinbart
wurden, eine Anfechtung nach Paragraf 135 Absatz 1 Nr. 2 InsO
nicht ausgeschlossen ist, auch dann nicht, wenn diese Gesellschaf-
terdarlehen im Zeitraum zwischen dem 1. Méarz 2020 und dem 30.
September 2023 zuriickgezahlt werden. Bei Riickzahlungen nach
dem 30. September 2023 gilt die Jahresfrist des Paragrafen 135
Absatz 1 Nr. 2 InsO vorbehaltlos und wirkt somit in den Privile-
gierungszeitraum hinein. Die Anfechtung der Riickzahlung von
Gesellschafterdarlehen nach Paragraf 135 Absatz 1 Nr. 2 InsO
bleibt in diesen Fillen uneingeschriankt moglich. Die Privilegie-
rung von Gesellschafterdarlehen ist daher, weil letztlich unvoll-
standig ausgestaltet, rechtspolitisch kritisch zu sehen. Dies gilt
umso mehr, als dass vorzunehmende Investitionen innerhalb ei-
nes Zeitraums von etwa drei Jahren vielfach nicht amortisierbar
sind und daher eine Riickzahlung bis 30. September 2023 nicht
verldsslich prognostizierbar ist. Die Hingabe von Gesellschafter-
darlehen bleibt daher mit einem signifikanten Anfechtungs- und
Ausfallrisiko verbunden.
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