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lichkeit entspricht. Dies ist auch fur Vertrage tber die fort-
laufende Lieferung von Waren oder Energie anzunehmen,
wenn sie im Voraus die Anwendung des § 103 InsO aus-
schliefen. Der Zweck des Erfiillungswahlrechts ist es, die
Masse zu schiitzen und im Interesse einer gleichmifSigen
Glaubigerbefriedigung zu mehren. Dieser Zweck konnte ver-
eitelt werden, wenn sich der Vertragspartner des Schuldners
allein wegen der Insolvenz von einem fiir die Masse giinstigen
Vertrag losen und damit das Wahlrecht des Insolvenzverwal-
ters nach § 103 InsO unterlaufen kann?!. Das Wahlrecht
koénnte leicht beseitigt werden, wenn sich der Vertragspartner
des Schuldners ein Kiindigungsrecht oder eine automatische
Vertragsauflsung fiir den Fall ausbedingen konnte, dass ein
Insolvenzantrag gestellt oder ein Insolvenzeréffnungsverfah-
ren eingeleitet wird’2. Soll die Vorschrift des § 119 InsO
praktische Bedeutung behalten, muss ihr eine Vorwirkung
jedenfalls ab dem Zeitpunkt zuerkannt werden, in dem we-
gen eines zulissigen Insolvenzantrags mit der Er6ffnung eines
Insolvenzverfahrens ernsthaft zu rechnen ist. Jedes Insolvenz-
verfahren setzt einen schriftlichen Erdffnungsantrag nach
§ 13 11 InsO zwingend voraus. Kénnte eine Losungsklausel
wirksam an den Eréffnungsantrag ankniipfen, wiirde in der
Praxis die Er6ffnung des Insolvenzverfahrens selbst als An-
kniipfung fiir nur dann als unwirksam anzusehende Ldsungs-
klauseln jede Bedeutung verlieren. Der von § 119 beabsich-
tigte Masseschutz kénnte ohne Weiteres ausgeschlossen und
der Zweck der Vorschrift unterlaufen werden’®. Auf Grund
der Unwirksamkeit der insolvenzbedingten Losungsklausel
wird ein Energielieferungsvertrag nicht mit der Insolvenz-
antragstellung oder Einleitung des Er6ffnungsverfahrens be-
endet, sondern hat weiterhin Bestand*.

3. Unbedenkliche Klausein

Eine insolvenzabhingige Losungsklausel liegt vor, wenn
eine der Parteien fiir den Fall der Zahlungseinstellung, des

Insolvenzantrags oder der Insolvenzeréffnung das Recht
eingeriumt wird, sich vom Vertrag zu 16sen, oder wenn der
Vertrag unter der auflésenden Bedingung des Eintritts die-
ser insolvenzbezogenen Umstinde steht. Im Unterschied da-
zu kniipfen insolvenzunabhingige Losungsklauseln an nicht
insolvenzspezifische Umstinde an, etwa an den Verzug oder
an sonstige Vertragsverletzungen. Solche insolvenzunabhin-
gigen Losungsklauseln sind nicht auf das Ziel ausgerichtet,
die Wahlméglichkeiten des Insolvenzverwalters nach § 103
InsO auszuhohlen, so dass § 119 InsO — mit Ausnahme der
Kiindigungssperre des § 112 InsO — nicht berithrt ist?.
Sieht eine Vertragsklausel die Kiindigung aus wichtigem
Grund vor, kniipft die Kiindigungsbefugnis nicht an die
Insolvenzerdffnung und auch nicht an die Ausiibung des
Wahlrechts aus § 103 InsO an. Kiindigungsgrund ist viel-
mehr das Vorliegen von Tatsachen, auf Grund derer die
Fortsetzung des Vertrags unzumutbar ist. Solche Tatsachen
konnen auch und gerade auferhalb einer Insolvenz gegeben
sein. Auflerdem sollt bei Vorliegen solcher Tatsachen jeder
der beiden Vertragsteile zur Kiindigung berechtigt scin.
Durch die vertragliche Regelung werden der Insolvenzmasse
jedoch keine Nachteile auferlegt, die iiber diejenigen hi-
nausgehen, welche mit jeder Beendigung des Nutzungsver-
trags verbunden sind. Die damit einher gehenden Nachteile
sind auch keine spezielle Sanktion dafiir, dass der Verwal-
ter in Ausiibung seines gesetzlichen Wahlrechts die Nicht-
erfilllung gewihlt hat. Sie wiren in gleicher Weise einge-
treten, wenn das Nutzungsverhiltnis aus anderen, ebenfalls
zur fristlosen Kiindigung berechtigenden Griinden beendet
worden wire’®, =
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Insolvenzverschieppung

Polen gehért zu den wichtigsten Handelspartnern Deutsch-
lands. Als siebtgroBte Volkswirtschaft der EU besitzt es die
mit Abstand starkste Wirtschaftskraft unter den neuen Bei-
trittslandern. Polen entwickelt sich seit Jahren stabil und die
Wirtschaft weist ein kontinuierliches Wachstum auf. Dieses
Marktumfeld wird auch verstarkt von deutschen Investoren
genutzt. GroBer Beliebtheit bei der Auswahl der Rechtsform
eines Unternehmens erfreut sich dabei vor allem die Gesell-
schaft mit beschrankter Haftung (GmbH), so genannte
Spotka z ograniczona odpowiedzialnoscia (= Sp. z 0.0.),
deren Geschaftsfihrer im polnischen Recht als Vorstandsmit-
glieder (cztonek zarzadu) bezeichnet werden. Trotz der po-
sitiven wirtschaftlichen Entwicklung ist die Zahl der Insol-
venzen in Polen in den letzten Jahren stark angewachsen.
-Im Falle der Krise einer polnischen GmbH sollten daher im
Rahmen der grenzilberschreitenden Beratung insbesondere
auch Fragen im Zusammenhang mit der Haftung des Vor-
standsmitgliedes wegen Insolvenzverschleppung bertcksich-
tigt werden. Hierbei gilt es den Mandanten auf die mit dem
polnischen Recht verbundenen Bescnderheiten hinzuwei-
sen.

. Einflthrung in das polnische Insolvenzrecht

Das polnische Insolvenzrecht ist im Gesetz tiber das Konkurs-
und Sanierungsrecht vom 28.2.2003 (KSR) geregelt, das am
1.10.2003 in Kraft trat!. Als Verfahrensarten sind das Liqui-
dationsverfahren (Art. 91 ff. KSR) mit dem Ziel der Erlos-
verteilung und Liquidation sowie das Vergleichsverfahren
mit dem Ziel eines Vergleichsabschlusses (Art. 267 ff. KSR)
vorgesehen. Nach der Eréffnung des Insolvenzverfahrens
kann vom Liquidationsverfahren zum Vergleichsverfahren
gewechselt werden und umgekehrt. Fiir den Fall einer dro-
henden Insolvenz ist ein Sanierungsverfahren (Art. 492ff.
KSR) vorgesehen, welchem allerdings in der Praxis kaum
Bedeutung zukommtZ.

Das Insolvenzverfahren gliedert sich in Polen in das Eroff-
nungsverfahren sowie das eigentliche Insolvenzverfahren. Im

*  Der Autor ist Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir Bau- und Architekten-
recht in Hamburg.

1 Ustawa z dnia 28.2.2003 Prawo upadlosciowe i naprawcze; idF der
Bekanntmachung v. 9.4.2003.

2 Vel Schmidt/Liebscher, ZInsO 2007, 393 (394 £.).
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Eroffnungsverfahren werden alle Voraussetzungen fiir die
Erdffnung des Insolvenzverfahrens, wie etwa Insolvenzfihig-
keit, Insolvenzerdffnungsgrund sowie Kostendeckung ge-
pritft. Im Anschluss erfolgt ein Beschluss, entweder iiber die
Eroffoung des Verfahrens oder die Abweisung des Insolvenz-
antrags. Erlasst das Insolvenzgericht den Erdffnungs-
beschluss, beginnt das eigentliche Insolvenzverfahren. Dabei
erfolgen zunichst eine Feststellung der Insolvenzmasse sowie
eine Aufstellung aller Forderungen. Je nach Art des Verfah-
rens endet das Insolvenzverfahren entweder mit einer Befrie-
digung der Glaubiger und der Liquidation des Schuldnerver-
mogens oder mit einem Vergleich.

ler Vorstandsmitglieder bei

Nach Art. 21 T KSR ist der Schuldner verpflichtet, spitestens
zwel Wochen ab dem Tag, an dem der Grund fir die Insol-
venz eingetreten ist, beim Gericht den Antrag auf Eroffnung
des Insolvenzverfahrens zu stellen®. Dieselbe Antragspflicht
trifft, sofern der Schuldner eine juristische Person oder eine
andere organisatorische Einheit ist, gem. Art. 21 II KSR jede
Person, die zur Vertretung des Schuldners berechtigt ist®. Im
Falle einer polnischen GmbH sind dies nach Art. 204 § 1
HGG simtliche Vorstandsmirglieder®. Die Antragspflicht be-
steht fiir das Vorstandsmitglied bereits im Stadium der Ge-
sellschaft in Griindung?.

a) Erdffnungsgriinde. Als Insolvenzerdffnungsgriinde sieht
das polnische Insolvenzrecht die Zahlungsunfihigkeit sowie
erweiternd bei juristischen Personen die Uberschuldung vor®.
Zahlungsunfihigkeit ist nach Art. 11 I KSR gegeben, wenn
der Schuldner seine filligen Verbindlichkeiten, egal in wel-
cher Hohe, nicht erfiillt®. Zu unterscheiden hiervon ist die
bloRe ,,Zahlungsstockung®. Diese liegt nach Art. 12 T KSR
vor, wenn die Verzogerung der Erfiillung der Verbindlich-
keiten die Dauer von drei Monaten nicht tiberschreitet und
die Summe der nicht erfiillten Verbindlichkeiten zehn Prozent
des Bilanzwerts des schuldnerischen Unternehmens nicht
iibersteigt. In diesem Fall kann das Gericht den Antrag auf
Eréffnung des Insolvenzverfahrens zuriickweisen. Uberschul-
dung ist gegeben, wenn die Verbindlichkeiten einer juristi-
schen Person den Wert des vorhandenen Vermogens iiber-
steigen, auch wenn der Schuldner seine Verbindlichkeiten
laufend erfiille (Art. 11 I KSR)'.

b) Eréffnungsantrag. Das Insolvenzverfahren wird in Polen
ebenso wie in Deutschland nach Art. 20 I KSR nur auf An-
trag eroffnet (Antragsprinzip)'l. Wie bereits oben erdrtert, ist
der Schuldner nach Art. 21 1 KSR verpflichtet, den Insolvenz-
antrag innerhalb von zwei Wochen ab dem Zeitpunkt der
Zahlungsunfihigkeit bzw. Uberschuldung zu stellen. Der
Zeitpunkt, ab welchem die Frist zur Stellung des Insolvenz-
antrags zu laufen beginnt, ist nicht immer eindeutig zu be-
stimmen'2. Mafgeblich ist in der Regel, wann die Zahlungs-
unfihigkeit bzw. Uberschuldung tatsichlich festgestellt wer-
den konnte'3.

Sofern eine zur Vertretung der Gesellschaft berechtigte Per-
son iSv Art. 21 II KSR den Insolvenzantrag nicht rechrtzeitig

innerhalb von zwei Wochen stellt, haftet diese nach Art, 21 III
KSR fiir den Schaden, der den Glaubigern, der Gesellschaft

oder den Gesellschaftern auf Grund der nicht rechtzeitigen
Insolvenzanmeldung entsteht™.

a) Verschulden. Die Haftung auf Schadensersatz aus
Art. 21 III KSR hat deliktischen Charakter, so dass der An-
spruchsteller das Verschulden der zur Vertretung der Gesell-
schaft berechtigten Person nachweisen muss'. Verschuldens-
mafRstab ist die Sorgfalt unter Beriicksichtigung des berufli-
chen Charakters der Titigkeit gem. Art. 355 § 2 ZGB (=
Zivilgesetzbuch)'®. Mangelnde Sachkenntnis sowie Arbeits-
aufteilung innerhalb des Vorstandes entschuldigen nicht'.
Das Verschulden ist nur dann ausgeschlossen, wenn die zur
Vertretung der Gesellschaft berechtigte Person den Eintritt
der Insolvenz nicht erkannt oder ohne sein Verschulden ge-
hindert war, den Insolvenzantrag zu stellen, was zum Beispiel
bei einer schweren Krankheit denkbar ist.'®

b) Haftungsumfang. Fiir die Hohe des durch die verspatete
Insolvenzanmeldung entstandenen Schadens ist der Glaubiger
darlegungs- und beweispflichtig. Es werden das positive Inte-
resse sowie der entgangene Gewinn erfasst’. Die Hohe des
Schadens bemisst sich nach dem so genannten Quotenscha-
den. Dies ist der Schaden, der durch den verspiteten Insol-
venzantrag entstanden ist. Der Quotenschaden stellt also den
Betrag dar, durch den die Insolvenzmasse verringert wurde
und wodurch der jeweilige Gliubiger weniger erhilt, als er
bei rechtzeitiger Insolvenzanmeldung bekommen hitte?.

jer Vorstandsimit

o
ol
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Eine besondere Haftungsgrundlage wegen Insolvenzver-
schleppung im polnischen Recht ergibt sich aus Art. 299 § 1
HGG?'. Die Vorschrift begriindet eine personliche, unbe-
schriinkte und gesamtschuldnerische Haftung der Vorstands-
mitglieder gegenitber den Gesellschaftsglaubigern?2. Danach
haften die Vorstandsmitglieder den Gesellschaftsgliubigern
gesamtschuldnerisch fiir die Verbindlichkeiten der Gesell-
schaft, sofern sich nach Eintritt der Insolvenz eine Zwangs-
vollstreckungsmafnahme gegeniiber der Gesellschaft als er-
folglos erweist?.

a) Subsidiaritiit der Haftung. Die Haftung des Vorstandsmit-
glieds aus Art. 299 § 1 KSR setzt das Bestehen eines falligen
Anspruchs eines Gliubigers gegen die GmbH sowie die
Fruchtlosigkeit der Zwangsvollstreckung in das Gesell-

3 Vgl. Schmidt/Liebscher, ZInsO 2007, 393 (396).

4  Cierpial, Vorstandshaftung in 15 europiischen Lindern, 2005, 659
(678).

5  Winiewska, Eigenhaftung des GmbH-Geschiftsfiihrers gegeniiber den
privatrechtlichen Gesellschaftsgliubigern, 2005, 241.

6 Art. 204 § 1 HGG {Gesetzbuch iiber die Handelsgesellschaften): ,,Das
Reche eines Vorstandsmitglieds zur Fiihrung der Geschifte der Gesell-
schaft und ihrer Vertretung bezieht sich auf alle gerichtlichen und
aufergerichtlichen Titigkeiten der Gesellschaft.”

7 Pabis-Bieniak, Kodeks spolek handlowych, Komentarz, 3. Auf. 2014,
Art. 299 Rn. 3; Trzebiatkowski, Spolka z o.0. w organzicacji, 2001,
442,

8  Petraniuk, PPH 2003, Nr. 12.

9  Witosz, Prawo upadlosciowe i naprawcze, 5. Aufl. 2014, 22.

10 Cierpial (0. Fn. 4), 659 (678).

11 Serafin, Polnisches Konkurs- und SanierungsR und deutsches Insol-
venzR, 2010, 49f.

12 Vgl. Strzepka, Prawo Prywatne czasu przemian, 2005, 523 (527).

13 Entscheidung des Obersten Gerichts v. 24.7.2002 — 1 CKN 938/00.

14 Winfewska (0. Fn. 5), 242.

15  Strzepka (0. Fn. 12), 523 (530).

16 Art. 355 § 2 ZGB: ,Die erforderliche Sorgfalt des Schuldners im Be-
reich der von ihm ausgeiibten wirtschaftlichen Titigkeit bestimmt sich
unter Beriicksichtigung des beruflichen Charakters dieser Tarigkeit.*

17 Cierpial (0. Fn. 4), 659 (676).

18 Cierpial/Thurner, ZInsO 1998, 203 (209).

19 Strzepka (0. Fn. 12), 530.

20 Zoll/Kraft/Thurner, Polnisches InsolvenzR, 2002, 86 f.

21 Schmidt/Liebscher, ZInsO 2007, 393 (397).

22 Strzelczyk in Noworski/StrzelczykiSiemiatkowski/Potrzeszez, Komen-
tarz KSR, 2010, Art. 299 Rn. 2.

23 Cierpial {0. Fn. 4), 659 (679).
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schaftsvermdgen voraus. Die Beweislast fir das Vorliegen der
Haftungsvoraussetzungen trifft den Gesellschaftsglaubiger?.
Dieser bendtigt einen Vollstreckungstitel. Erst wenn sich die
Zwangsvollstreckung als erfolglos erweist, diirfen die Vor-
standsmitglieder zur Haftung herangezogen werden®. Aus
diesem Grunde kann der Gesellschaftsgliubiger das Bestehen
der Verbindlichkeit gegeniiber der Gesellschaft nicht bei der
Geltendmachung des Anspruchs aus Art. 299 HGG gegen
das Vorstandsmitglied feststellen lassen oder etwa das Vor-
standsmitglied und die Gesellschaft gleichzeitig in Anspruch
nehmen?®. Die Haftung des Vorstandsmitglieds aus Art. 299
HGG hat insofern subsidiiren Charakter?”. Verzichtet der
Gesellschaftsgldubiger auf die Durchsetzung seiner Ansprii-
che gegeniiber der Gesellschaft, dann erlischt ebenfalls die
subsidiire Haftung des Vorstandsmitglieds aus Art. 299
HGG, auch wenn sich der Gldubiger in der Verzichtserkla-

rung die Inanspruchnahme der Vorstandsmitglieder vor-
behalten hat?8,

b) Haftungsausschluss mit Beweislast des Vorstandsmit-
glieds. Der Geschiftsfiihrer kann sich von der Haftung befrei-
en, wenn er nach Art. 299 § 2 HGG nachweisen kann, dass
der Antrag auf Eroffnung des Insolvenzverfahrens oder des
Vergleichsverfahrens rechtzeitig gestellt wurde (Alt. 1), der
entsprechende Antrag unverschuldet nicht gestellt wurde
(Alt. 2) oder trotz des Unterlassens der Antragsstellung dem
Gliubiger kein Schaden entstanden ist (Alt. 3)?. Der Zweck
der Haftungsausschlussregelung des Art. 299 § 2 besteht da-
rin, dass das Vorstandsmitglied beweisen muss, dass er mit
der erforderlichen Sorgfalt gehandelt und durch die recht-
zeitige Antragstellung alles mégliche getan hat, um die Befrie-
digung der Gliubiger aus dem Gesellschaftsvermogen — wenn
auch nur teilweise — zu gewidhrleisten.

Im Hinblick auf den Nachweis der rechtzeitigen Antragsstel-
lung (Alt. 1) kann das Insolvenzgericht nach Art. 31 KSR
zwecks Priifung der Unternehmenslage und Einhaltung der
Insolvenzantragspflicht den Beweis durch Sachverstindigen-
gutachten zulassen®®. Die Méoglichkeit, sich von der Vor-
standshaftung mangels Verschuldens zu exkulpieren (Alt. 2)
setzt voraus, dass das Vorstandsmitglied wegen Abwesenheit
(langwierige Krankheit, Auslandsreise etc.) an der Ausiibung
seiner Geschiftsfiihrertitigkeit tatsichlich gehindert war oder
er gar keine Moglichkeit hatte, die Grundlagen fiir die Be-
antragung des Insolvenzverfahrens festzustellen. Das wire
etwa der Fall, wenn die anderen Geschiftsfiihrer ihn iiber die
Finanzlage der Gesellschaft getduscht haben. Die Darlegungs-
last, dass dem Gliubiger infolge des verspitet gestellten Insol-
venzantrags kein Schaden entstanden ist (Alt. 3), erfordert
den Nachweis, dass der Gliubiger die Befriedigung seiner
Forderung aus dem Gesellschaftsvermogen auch dann nicht
erhalten wiirde, wenn das Vorstandsmitglied den Antrag auf
Eroffnung des Insolvenzverfahrens rechtzeitig gestellt hitte!.
Hierzu ist es erforderlich, dass das Vorstandsmitglied die
Vermogenslage der polnischen GmbH zu dem fir die Insol-
venzantragstellung mafigeblichen Zeitraum darstellt und un-
ter Beriicksichtigung der Reihenfolge der zu befriedigenden
Gliubigerforderungen im Insolvenzverfahren (Art. 342 KSR)
darlegt, dass der Anspruch des Gliubigers auch bei recht-
zeitiger Stellung des Insolvenzantrags nicht befriedigt worden
wire.3?

Anders als bei der deliktischen Haftung nach Art. 21 III KSR
muss der Glaubiger nicht die Hohe des Schadens nachweisen,
sondern lediglich darlegen, dass er gegeniiber der Gesellschaft
eine uneinbringliche Forderung hat. Dagegen liegt die Be-
weislast fiir die rechtzeitige Stellung des Insolvenzantrags
oder das schuldlose Unterlassen der Einleitung des Insolvenz-

verfahrens im Rahmen der Vorstandshaftung nach Art. 299
HGG beim Vorstandsmitglied®. Die Haftungstatbestinde
des Art. 21 IIT ISR sowie des Art. 299 HGG konnen von dem
Glaubiger unabhingig voneinander geltend gemacht werden.

¢) Haftungsumfang. Eine weitere Besonderheit der Vor-
standshaftung nach Art. 299 HGG liegt darin, dass sie ledig-
lich den Eintritt eines Schadens voraussetzt. Dies bedeutet,
dass selbst fiir den Fall eines im Vergleich zur Hohe der Ver-
bindlichkeit eingetretenen geringeren Schadens das Vor-
standsmitglied trotzdem fiir die gesamte Verbindlichkeit haf-
tet34,

d) Weitere Besonderbeiten der Haftungsnorm. Zu beachten
ist, dass die Haftung des Art. 299 HGG ausschlielich gegen-
iiber den Gesellschaftsglidubigern gilt, wihrend die insolvenz-
rechtliche Haftungsgrundlage des Art. 21 III KSR auch ge-
geniiber der Gesellschaft und den Gesellschaftern greift®. Die
Besonderheit des Art. 299 HGG liegt vor allem darin, dass
alle anderen europiischen Rechtsordnungen — auch die deut-
sche — eine derartige Haftungskonstruktion nicht kennen3®.

IH. Weitere Rechtsfolgen einer insolvenzverschleppung

Das polnische Recht beinhaltet diverse weitere Haftungsmog-
lichkeiten des Vorstandsmitgliedes im Falle einer Insolvenz-
verschleppung. Hierbei sind vor allem die strafrechtliche Ver-
antwortlichkeit nach Art. 586 HGG sowie die in Art. 372 bis
376 vorgesehenen Sanktionen, insbesondere das Verbot der
Ausiibung der wirtschaftlichen Tatigkeit, zu erwdhnen.

1. Strafbarkeit der Insolvenzverschieppung

Die strafrechtliche Regelung der Insolvenzverschleppung in
Art. 586 HGG bestimmt, dass wer als Mitglied des Vor-
stands einer Gesellschaft den Antrag auf Eroffnung des Insol-
venzverfahrens einer Handelsgesellschaft nicht stellt, obwohl
die Voraussetzungen eingetreten sind, mit Geldstrafe, mit
Freiheitsbeschrinkungsstrafe oder mit Freiheitsstrafe bis zu
einem Jahr bestraft wird. Ebenso wie bei der deutschen Re-
gelung in § 15 a IV InsO handelt es sich um ein echtes Unter-
lassungsdelikt. Zugleich stellt die Regelung auch ein abstrak-
tes Gefahrdungsdelikt dar, weil die Strafbarkeit bereits durch
die Verletzung der gesetzlichen Pflicht des Vorstandsmitglieds
bzw. Geschiftsfiihrers zur Insolvenzantragsstellung indiziert
wird, ohne dass ein Schaden oder ein Gefihrdungserfolg
tatsichlich eintreten muss®’. Ein wesentlicher Unterschied
zwischen beiden Rechtsordnungen besteht darin, dass die
Straftat der Insolvenzverschleppung in Deutschland sowohl
fir Vorsatz als auch fiir Fahrlassigkeit gilt (§ 15a IV, V
InsO), withrend das polnische Recht eine Strafbarkeit nach
Art. 586 KSR nur bei Vorsatz vorsieht38,

24 Winiewska (o. Fn. 5), 264.

25 Cierpial (0. Fn. 4), 659 (679).

26 Vgl. Winiewska (0. Fn. 5), 290.

27 Pabis, Spolka z 0. 0., Komentarz, 2003, Art. 299 KSR Rn. 1.

28 Winiewska (o. Fn. §), 250.

29 Cierpial (0. Fn. 4), 659 (679).

30 Winiewska (0. Fn. §), 290.

31 Cierpial (0. Fn. 4), 659 (680).

32 Winiewska (0. Fn. 5), 247 {f.

33 DziurzynskilFenichel/Hontatko, Kodeks handlowy, 1992, Art. 298
Rn. §.

34 Cierpial (0. Fn. 4), 680.

35 Szajkowski in SoltysinskilSzajkowskilSzumanskilSzwaja, KSR, Komen-
tarz do Art. 151 - 300, Bd. 2,3. Aufl. 2014, Art. 299 Rn. 1.

36 Winiewska (o. Fn. §), 246; vgl. auch zur fritheren Rechtslage Cierpial/
Thurner, ZInsO 1998, 203 (209).

37 Polnisches Recht: Kidyba, HGG, Komentarz, 7. Aufl. 2010, Art. 299
Rn. 14; Deutsches Recht: Brettner, Die Strafbarkeit wegen Insolvenz-
verschleppung gem. § 15 a InsO, 2013, 159.

38 Marszalkotwska-Krzes in Jacyszyn/Krzes/Marszalkowska-Krzes, 2001,
Art. 586 KSR, 927.
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2. Berufs- und Funktionsverbot

Fine weitere Sanktion der Insolvenzverschleppung ist in
Art. 373 I Nr. 1 KSR vorgesehen®®. Danach kann in Polen
das Insolvenzgericht derjenigen Person, die zur Antragstel-
lung verpflichtet ist und dieser Pflicht schuldhaft nicht nach-
kommt, fiir einen Zeitraum von drei bis zehn Jahren das
Recht zur Ausiibung einer wirtschaftlichen Tatigkeit, die
Funktion als Mitglied eines Aufsichtsrats, des Bevollmichtig-
ten einer Handelsgesellschaft, in einem staatlichen Unterneh-
men, in einer Genossenschaft, in einer Stiftung oder in einem
Verein untersagen®. Uber das Berufs- und Funktionsverbot
entscheidet das Insolvenzgericht nach seinem Ermessen®!.

V. Fazit

Bei der Beratung deutscher Investoren, die auf dem pol-
nischen EU-Binnenmarkt titig sind, ist im Falle der Krise
einer polnischen GmbH stets auf die weitreichende Haftung
des Vorstandsmitglieds hinzuweisen. Berater von Vorstands-
mitgliedern sollten dabei unbedingt beachten, dass die An-
tragsfrist in Polen nach Art. 21 I KSR lediglich zwei Wochen
betrigt und somit eine Woche kiirzer als im deutschen Recht
ist. Wird die Insolvenzantragsfrist versiumt, droht dem Vor-
standsmitglied eine Inanspruchnahme durch die Gesell-
schaftsgldubiger nach Art. 299 HGG. Eine derart strenge
Haftungsregelung fiir den Geschiftsfithrer einer GmbH
kennt das deutsche Recht nicht. Denn bei der Haftung aus
Art. 299 HGG muss das Verschulden an dem nicht oder

nicht rechtzeitig gestelltem Antrag nicht vom Gesellschafts-
glaubiger nachgewiesen werden, vielmehr obliegt es dem
Vorstandsmitglied, sich zu exkulpieren.

Im Hinblick auf die strafrechtliche Verantwortlichkeit des
Vorstandsmitgliedes im Falle einer Insolvenzverschleppung
ist die polnische Regelung dagegen nicht so streng wie in
Deutschland. Zum einen haftet das Vorstandsmitglied in Po-
len im Gegensatz zur deutschen Regelung nur fiir vorsitzli-
ches Handeln, zum anderen ist auch die Strafandrohung im
polnischen Recht wesentlich milder als im deutschen Recht.
Denn nach der polnischen Regelung droht dem Vorstands-
mitglied im Falle der vorsitzlichen Insolvenzverschleppung
eine Hochststrafe von einem Jahr Freiheitsstrafe, wihrend
das deutsche Recht in § 15a IV InsO eine Freiheitsstrafe von
bis zu drei Jahren vorsieht. Als weitere Sanktion ist das in
Polen vorgesehene Verbot der Ausiibung einer wirtschaftli-
chen Titigkeit zu beachten. Im Vergleich zur deutschen Re-
gelung des § 6 II Nr. 3a GmbHG erweist sich hier das pol-
nische Recht wiederum strenger. Denn es erfasst nicht nur
das Verbot, eine Funktion als Geschiftsfihrer einer GmbH
auszuiiben, sondern verbietet dem Vorstandsmitglied fiir den
untersagten Zeitraum generell die Ausiibung einer wirtschaft-
lichen bzw. unternehmerischen Tatigkeit. i

39 Cierpial (0. Fn. 4), 659 (677).
20 Schmidt/Liebscher, Z1nsO 2007, 393 (397).
41 Winiewska (0. Fn. 5), 2451,
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Okonomische Schieflage, insolvenzrechtliche Verteilungsregel,
Eroffnungsgriinde, DES und Position der Alteigentiimer

Der Gesetzgeber unternimmt mit dem Gesetz zur weiteren
Erleichterung der Sanierung von Unternehmen (ESUG) einen
Anlauf, um die Anreize fir eine zeitlich frihere Ingangset-
zung eines Insolvenzverfahrens zu starken. Dieser Versuch
trifft auf die Sanktionsfunktion der InsO, die sich in der
insolvenzrechtlichen Verteilungsregel dokumentiert. Dieses
Aufeinandertreffen wirft eine Reihe interessanter Fragen
auf, die in diesem Beitrag unter 6konomischen Aspekten dis-
kutiert werden. Es zeigt sich, dass eine Losung abhéngt von
dem dkonomischen Zustand, den das Unternehmen im Ge-
folge eines Erdffnungsgrundes aufweist, und den Bewer-
tungsregeln, die zur Evaluierung der Anspriiche Berechtigter
zum Einsatz kommen. Denn diese bestimmen, wer in wel-
chem AusmaB am Reorganisationswert partizipiert.

. Einfiithrung

,Okonomische Schieflage“ einer Kapitalgesellschaft sei de-
finiert als Zustand, in dem es den Eigentiimern nicht mehr
gelingt, die schleichende Reduktion des Unternehmenswertes
zu stoppen. Erst nach geraumer Zeit zeigt sich dieser Wert-
verfall auch in den GuV-Rechnungen — es treten Bilanzver-
luste auf — und in den Finanzplanungen: Sie weisen nicht
auffiillbare Finanzplandefizite auf. Wegen der Festbetrags-
anspriiche der Gliubiger sind Konflikte abzusehen bzw. akut.
Es entsteht ,, financial distress“?.

Die Literatur trennt zwischen ,, financial“ und ,economic dis-
tress®. , Economic distress* bezeichnet die Situation, in der

ein Unternehmen auch bei vollstindiger Eigenfinanzierung
keine ausreichende operativen Ergebnisse liefern kann. Ver-
kiirzt formuliert deckt es seine Kapitalkosten nicht. Dieses
Unternehmen kann man durch ausschlieflich finanzielle
Mafnahmen nicht retten. ,, Financial distress“ liegt vor, wenn
eine Kapitalstruktur gewihlt wurde, die 6konomischen Er-
folg verhindert, weil der Druck, den Verpflichtungen gegen-
iiber Fremdkapitalgebern nachzukommen, um eine drohende
Zahlungsunfihigkeit bzw. Uberschuldung zu vermeiden, die
Kapazitit der Eigentiimer (Manager) absorbiert und der nach
Kapitaldienst verbleibende Cashflow nicht ausreicht, um
wertsteigernde Projekte zu realisieren. Gelinge es, den ,fi-
nancial distress® abzubauen, kehrte das Unternehmen in die
Erfolgsspur zuriick.

Um , financial distress* zu beseitigen, bieten sich zwei Wege
an: Eine Losung kann aufRerhalb oder innerhalb eines Insol-
venzplanverfahrens (IPV) gesucht werden. Der erste Weg
lduft unter Begriffen wie Workout oder Reorganisation®. Der
zweite Weg lauft ab in einem regulierten Verfahren, wie zB
dem IPV3 oder in einem Verfahren nach Chapter 11-BC oder

*  Der Autor war vormals Inhaber des Lehrstuhls fiir Finanzierung an der
Universitit Regensburg. — Bei dem Beitrag handelt es sich um die
gekiirzte Fassung eines Vortrags in ZIS, Mannheim am 11.7.2014.

1 Vgl. zum Begriff Gertner/Scharfstein, The Journal of Finance 1991,
1189 (1190); Andrade/Kaplan, The Journal of Finance 1998, 1443
(1450).

2 Vgl zB Gilson/John/Lang, Journal of Financial Economics 1990, 313;
Gilson, Journal of Applied Corporate Finance 1993, 1.

3 Vgl §§ 217 ff. InsO.



