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NIEWYPEACALNOSC
JAKO PRZESEANKA OGLOSZENIA UPADEOSCI
W SWIETLE PROJEKTOWANYCH ZMIAN

Cechami charakterystycznymi narodowej gospodarki od przelomu w latach
dziewigédziesigtych' jest niestabilno$é i niepewnos$é. Zwigkszaja one ryzyko
dziatalno$ci gospodarczej podmiotéw uczestniczacych w obrocie gospodarczym.
Przedsigbiorca, ktéry btednie zarzadza firma oraz ryzykiem zwigzanym
z prowadzeniem dziatalnoéci gospodarczej’, moze okaza¢ si¢ niewyptacalny.
Ryzyko to posiada wymiar finansowy i w szczeg6lnosci wiaze si¢ z wyborem
zrédta i rodzaju finansowania dziatalnoéci gospodarczej’. Ustawodawca w drodze
zmian legislacyjnych dostosowuje regulacje zwiazane z ryzykiem dziatalnosci
gospodarczej, zwlaszcza prawo upadioéciowe i naprawcze’ do aktualnej sytuacji
gospodarki narodowej oraz rynku miedzynarodowego’. Prawo, ktére nie
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' W latach 1945-1989 upadiosé¢ przedsicbiorcéw praktycznie nie istniata, a w kierunku
bankructwa zmierzata, co najwyzej, zatamujaca si¢ kilkukrotnie gospodarka PRL. Dopiero lata
dziewigcdziesiate byty dla Polski okresem transformacji i odrodzenia si¢ procedury upadto$ciowe;.

2 Juz F. Bastiat w swoim dziele Panistwo ([w:] Dzieta zebrane, t. I, Warszawa 2009, s. 115),
zauwazyl do$¢ celnie, ze zycie na kredyt, czyli ,,zjadanie przyszitosci”, to metody, dzigki ktérym
osiagamy niewielkie korzysci biezace, ryzykujac wielkie straty w przysztosci. Taki sposéb
postepowania przybliza widmo bankructwa.

3 Do zrédet ryzyka zwigzanego z prowadzeniem dziatalnosci gospodarczej mozemy réwniez
zaliczy¢ m.in. ryzyko niedotrzymania warunkéw umowy, ryzyko sily wyzszej, ryzyko stopy
procentowej, ryzyko inflacji, ryzyko operacyjne czy polityczne.

* Ustawa z dnia 28 lutego 2003 r. — Prawo upadtosciowe i naprawcze (Dz. U. Nr 175, poz.
1361) [dalej cyt.: pr.u.na.].

5 Jak twierdzi E. Letowska w ksiazce O prawie i o mitach (Warszawa 2013, s. 18), prawo ,to
przeciez z natury rzeczy projekt na przyszto$¢”. Jest to projekt klopotliwy dla prawodawcy, gdyz
trudno przewidzie¢ co moze si¢ wydarzy¢ w przysziosci.
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uwzglednia zmian zachodzacych w jego otoczeniu, moze by¢ podlozem trwalej
reces;ji’.

Problematyka przestanek ogloszenia upadiosci stanowi jedno z najwazniej-
szych zagadnien prawa upadiosciowego i naprawczego. Niewyptacalnos¢ jako
jedna z przestanek ogltoszenia upadlosci, jest nierozerwalnie zwigzana z obrotem
gospodarczym i jest jego naturalnym elementem, swoistym katharsis’. Dtuznik
nieposiadajacy zobowigzan, nie moze oglosi¢ upadiosci. Ze zobowiazaniami
wigze sie z kolei niewyptacalno$¢. W niniejszym opracowaniu, po przedstawieniu
definicji niewyptacalno$ci oraz pogladéw na temat sposobu rozumienia tego
pojecia, oméwione zostang projektowane zmiany w odniesieniu do niewypla-
calnosci jako przestanki upadtosci, zawarte w Rekomendacjach Zespotu Ministra
Sprawiedliwosci ds. Nowelizacji Prawa Upadloiciowego i Naprawczego®,
a nastepnie — europejskie regulacje zwigzane z niewyplacalno$cig przedsiebior-
cé6w. Celem nadrzednym prac zespotu jest ochrona dtuznika borykajacego si¢
z problemami finansowymi. Rekomendowane zmiany z jednej strony zasluguja
na aprobate, chociazby z uwagi na fakt, iz obecna definicja niewyptacalno$ci jest
wysoce spekulatywna. Skadinad, mozna jednak zauwazy¢, ze zmiana uzytej
terminologii w odniesieniu do definicji niewyptacalnosci na powrét zmierza do
uregulowan zawartych w rozporzadzeniu Prawo upadlo$ciowe oraz prawo o
postepowaniu upadtoéciowym’, w wyniku czego zostanie wzmocniona pozycja
dluznika kosztem wierzycieli, a to z kolei pozwoli w mniejszym stopniu
realizowa¢ podstawowy cel prawa upadloSciowego, jakim jest ochrona
wierzycieli jako kolektywu'’. Z uwagi na to, proponowane zmiany w odniesieniu
do definicji niewyptacalnosci sa niezmiernie wazne dla narodowej gospodarki.

Ustawodawca wprowadzit do ustawy pr.u.na. dwie przestanki niewyplacal-
no$ci. Pierwsza odnosi si¢ do wszystkich przedsigbiorcow i dotyczy utraty
ptynnosci finansowej w regulowaniu wymagalnych zobowiazan. Druga odnosi si¢
do spétek oraz niebedacych spdtkami jednostek organizacyjnych posiadajacych
zdolno$¢ prawna i jest zwigzana z nadmiernym zadtuzeniem, tj. stanem, w ktérym

¢ Por. D.C. N o rt h, Institutions, Institutional Change and Economic Performance, Cambridge,
NY 1999.

7 Gr. k60apoig — oczyszezenie.

8 Rekomendacje Zespotu Ministra Sprawiedliwosci ds. Nowelizacji Prawa Upadtosciowego
i Naprawczego, Ministerstwo Sprawiedliwos$ci, Warszawa 2012 [dalej cyt.: Rekomendacje].

? Rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 24 pazdziernika 1934 r. — Prawo
upadlo$ciowe oraz prawo o postgpowaniu uktadowym (Dz. U. R. P. Nr 28, poz. 221) [dalej cyt.:
pr.u.).

!0 Najistotniejsza funkcja pr.wna. z 2003 r. jest funkcja windykacyjna, ktéra polega na
maksymalnej ochronie wierzycieli oraz ich réwnomiernym i jak najwyzszym zaspokojeniu
wzgledem dtuznika, wtérng za$ ochrona intereséw dtuznika.
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dlugi przewyzszaja warto$¢ calego majatku dluznika. Szczegétowa analiza
przestanek niewyptacalnosci oraz proponowanych zmian w tym zakresie powinna
stuzy¢ pomoca przy analizie i wyktadni przepiséw ustawy pr.u.na., a w szczegol-
no$ci zmusi¢ czytelnika do refleksji nad kierunkiem zmian przedmiotowej
definicji niewyplacalnosci wynikajacej z art. 11 pr.u.na. Wazne jest, aby nie bylo
to rozwigzanie dorazne, ale uwzgledniajace skutki w dlugofalowej perspektywie.

1. DEFINICJE NIEWYPEACALNOSCI W PISMIENNICTWIE

Podstawa wszczecia postgpowania upadtosciowego jest niewyptacalno$e.
Niewyptacalno$¢ stanowi niezdolno$¢ do splaty wymagalnych zobowiazan.
Podstawy niewyptacalnosci nalezy upatrywa¢ w zalamaniu finansowym dtuz-
nika''. Skutkiem niewyptacalnosci jest bankructwo i w dalszej kolejnosci upad-
1os¢. Stownik jezyka polskiego M.S.B. Lindego, bedacy pierwszym jednojezycz-
nym stownikiem polszczyzny, definiuje bankruta jako dluznika niemajacego
sposobu do zaspokojenia wierzycieli'>. Réwniez wspétczesny Uniwersalny stow-
nik jezyka polskiego okre§la bankruta m.in. jako niewyptacalnego dtuznika, a tak-
e osobe, ktéra stracita znaczenie, wptywy i zaufanie'. Z kolei dtuznik niewypta-
calny to osoba niemogaca si¢ wywiaza¢ ze swoich zobowigzan finansowych,
niebedaca w stanie sptaci¢ dtugéw'. Zgodnie ze stownikowa definicja, niewypta-
calnos¢ jest zatem stanem niemoznos$ci wywigzania si¢ ze zobowigzan pieni€z-
nych". Stowo to ma kilka znaczen, np. niewyptacalna jest osoba, ktéra nie jest
w stanie sptaci¢ biezacych zobowigzan z posiadanego aktualnie majatku, ale
réwniez osoba, ktéra wyzbyla sie catego swojego majatku.

Niewyptacalno$¢ nie jest rownoznaczna z upadiosciag. O niewyptacalnosci
méwimy wtedy, gdy przedsiebiorstwo traci ptynnos$¢ finansowa i opdznia si¢ ze
splatag zobowigzan. Natomiast upadto$¢ to procedura zaspokojenia w maksymal-
nym stopniu wszystkich wierzycieli upadiego dtuznika. Krétkotrwata niewypta-
calno$¢ nie musi prowadzi¢ do zakonczenia dziatalnosci przedsiebiorstwa,
w przeciwienstwie do dlugotrwatej, ktérej skutkiem jest bankructwo i ogtoszenie

K. Piasecki, Prawo upadtosciowe i naprawcze. Komentarz, Warszawa 2004, s. 35.
'2M.S.B. Lind e, Sfownik jezyka polskiego, t. 1, Lwéw 1854, s. 55.

13 Uniwersalny stownik jezyka polskiego, red. S. Dubisz, t. I, Warszawa 2003, s. 193.

" Tamze, t. 11, s. 1192.

15 Tamze.
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upadtosci'®. Niewyptacalnoé¢ oznacza, iz przedsigbiorstwo (lub inny podmiot
prawa) nie jest zdolne do regulowania swoich zobowigzan pieni¢znych w chwili
ich prawnej wymagalnoéci (tj. ptatnosci)”'’. Dopeieniem powyzszego wywodu
jest stwierdzenie S. Gurgula, iz niewyptacalno$¢ objasnia si¢ za pomoca zwrotu:
»hie wykonuje swoich wymagalnych zobowigzafh”, co jest jednoznaczne ze
zwrotem uzytym w rozporzadzeniu: Prawo upadiosciowe: ,,zaprzestat ptacenia
dtugéw”'®. J. Korzonek napisal, ze ,justawodawca polski poszedt inng droga
i porzuciwszy abstrakcyjne pojecia niewyptacalnosci, przyjmuje jako podstawe
ogloszenia upadto$ci stan faktyczny zaprzestania placenia dlugéw przez
dhuznika”'®. W. Podel i M. Olszewska akceptuja to stanowisko twierdzac, ze kto
nie ptaci w terminie swoich wymagalnych zobowigzan pienigznych, staje si¢
niewyptacalny. Rozumowanie to nakazuje uzna¢, iz niewyptacalno$¢ powstaje
nastepnego dnia po dniu, w ktérym dtuznik winien sptaci¢ chociazby dwa swoje
zobowigzania®.

Wymagalno$¢ wierzytelnosci®' jest potencjalnym stanem, w ktérym wierzyciel
posiada prawna mozliwo$¢ zaspokojenia przyshugujacej mu wierzytelnosci®.
Zdaniem R.Lewandowskiego i P. Wotowskiego, przez zwrot: ,,zobowigzania
pieniezne” nalezy rozumie¢ nie tylko takie zobowigzania, ktérych pierwotnym
przedmiotem jest §wiadczenie pieni¢zne, ale réwniez zobowigzania niepieni¢zne
z zastgpczym S$wiadczeniem pienieznym spetnionym w wysokoSci 1 zamiast
zobowigzania niepieni¢znego™. Przedwojenne prawo upadtosciowe nie zawierato
wyraznego postanowienia, iz niewyptacalno$¢ powstaje wskutek niewywigzy-
wania si¢ z zobowigzan pieni¢znych, niemniej jednak w opinii J. Korzonka
»decydujace znaczenie dla pojecia zaprzestania placenia dtugéw ma niemoznosé
dtuznika wywigzania si¢ z jego zobowigzan pieni¢znych”*. Odmienne

A W6 jcicka, Szacowanie prawdopodobienstwa niewyptacalnosci firmy na podstawie
wybranych metod oceny ryzyka kredytowego (rozprawa doktorska, Uniwersytet Ekonomiczny
w Poznaniu) Poznan 2010, s. 32-33.

7 A.G. Harla, Prawo upadtosciowe i naprawcze. Zarys wyktadu, Warszawa 2011, s. 32.

'8S. Gur gul, Prawo upadtosciowe i naprawcze. Komentarz, wyd. IX, Warszawa 2013, s. 35.

¥ J. Korzonek, Prawo upadiosciowe i prawo o postepowaniu uktadowym. Komentarz, t. 1,
Bydgoszcz 1992, s. 11.

OW.Podel,M.Olszewska, Upadlos¢ w praktyce, Warszawa 2012, s. 38.

2! por. Wyrok WSA w Bydgoszczy z dnia 8 wrzesnia 2009 1., I SA/bd 203/09, Lex Omega nr
560426.

27 Swieboda, Prawo upadtosciowe i naprawcze. Komentarz, wyd. III, Warszawa 2006,
s. 39.

BR.Lewandowski, P. Wotowski, Prawo upadtosciowe i naprawcze, Warszawa 2011,
s. 76-717.

%K orzon ek, Prawo upadiosciowe i prawo o postepowaniu uktadowym, s. 12.
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stanowisko na gruncie pr.u. wyrazit M. Allerhand, utrzymujac, iz ,,wyjatkowo
niewykonywanie zobowigzan niepieni¢znych moze stanowi¢ podstawe ogtoszenia
upadtosci w przypadku, gdy przedsiebiorstwo dtuznika polega na obrocie
towarami zamiennymi, zwlaszcza posiadajacymi ceng¢ rynkowa™™. A zatem
niewyptacalno$§¢ w $wietle art. 11 ust. 1 pr.u.na. nie zachodzi, gdy dtuznik nie
wykonuje swoich wymagalnych zobowiazan niepieni¢znych. W takiej sytuacji
zobowigzanie niepieni¢zne musialoby zosta¢ przeksztalcone w zobowigzanie
pienie¢zne, ktérego dtuznik nie wykona. Z kolei, gdy wierzyciel w zwiazku ze
zobowigzaniem niepienie¢znym uzyska zobowigzanie pieni¢zne, wowczas
zastosowanie znajdzie art. 11 ust. 1 pr.u.na.”® Innego zdania jest WSA w Lodzi,
ktéry w wyroku z dnia 20 lipca 2010 r. stwierdzit: ,,Dla okre$lenia, czy dtuznik
jest niewyplacalny nieistotne jest tez, czy nie wykonuje wymagalnych
zobowigzan pieni¢znych czy tez niepieni¢znych. Niewykonywanie zaréwno
jednych, jak i drugich powoduje, ze dtuznik jest niewyptacalny w rozumieniu art.
11 ust. 1 Pun.?.

Nie w kazdym przypadku, gdy przedsigbiorca nie sptaca dtugéw, poniewaz
uznaje je za sporne, dochodzi do sytuacji okreslonej w art. 11 ust. 1 pr.u.na., tj.
do niewyplacalnos$ci w wyniku niewykonywania swoich wymagalnych zobowiaz-
zan®™. Nie mozna réwniez przyjaé, ze dhuznik jest niewyptacalny, jezeli nie
uregulowal w terminie wymagalnosci jednego z wickszej liczby zobowigzan®.
Jakkolwiek niewyptacalno$¢ powinna powsta¢ na skutek okolicznosci i zdarzen
niezaleznych od dtuznika®.

Nalezy réwniez odrézni¢ termin ,niewyplacalno$¢” od ,,stanu zagrozenia
niewyptacalnoscig”. S. Gurgul opowiada si¢, w gléwnym nurcie swoich rozwa-
zan, za bezwzglednym warunkiem wszczgcia postgpowania naprawczego, ktérym
powinno by¢ biezace wykonywanie zobowigzan przez przedsigbiorce. Z momen-
tem zaprzestania splaty wymagalnych zobowigzan, chociazby w minimalnej
czeéci, dtuznik staje si¢ niewyptacalny w rozumieniu art. 11 pr.u.na.’’ Stan nie-

Blewandowski,Wotowski, Prawo upadtosciowe i naprawcze, s. 77.

% A. Jakubecki, F. Zedler, Prawo upadtosciowe i naprawcze. Komentarz, wyd. 111,
Warszawa 2010, s. 35.

2 Wyrok WSA w Lodzi z dnia 20 lipca 2010 ., I SA/td 224/10, Lex Omega nr 673733.

28 Ppostanowienie SN z dnia 3 marca 2004 r., III CK 360/02, Lex Omega nr 283324, por.
orzeczenie SN z dnia 29 kwietnia 1938 r., III C 487/38, Lex Omega nr 495435, oraz orzeczenie SN
z dnia 29 lutego 1936 r., II C 2907/35, Lex Omega nr 4301.

¥ Prawo upadtosciowe i naprawcze, s. 36.

IR . Adamu s, AJ. Witosz, A, Witosz, Upadtos¢ konsumencka. Komentarz praktyczny,
Warszawa 2009, s. 12.

31 Prawo upadtoSciowe i naprawcze, s. 951.



76 TOMASZ HOFMAN

wyplacalno$ci musi by¢ wedtug stosownej analizy pewny, a nie hipotetyczny®>.
Zdaniem F. Zedlera, nieistotna jest przyczyna niewyptacalnoSci ani zakres
niewykonanych zobowigzan. Bez znaczenia pozostaje réwniez powdd niewyko-
nywania swoich zobowigzan pieni¢znych oraz fakt, czy dluznik wykonuje je w
catosci, czy tylko w czesci™.

Definicje niewyptacalnosci ustalona na potrzeby postgpowania upadltoscio-
wego oraz jej przestanki ustawodawca okreslit w art. 11 pr.u.na. W omawianym
artykule wskazal dwie przestanki ogloszenia upadtosci, pierwsza to niewykony-
wanie wymagalnych zobowiazaf, druga zas — nadmierne zadtuzenie. Przy czym
szczeg6lng cechg pierwszej przestanki jest to, ze odnosi si¢ do wszystkich
przedsigbiorcéw i ma charakter powszechny, natomiast druga tylko do os6b
prawnych i jednostek organizacyjnych posiadajacych zdolno$¢ prawna.

2. OGOLNA PRZESEANKA NIEWYPELACALNOSCI
ZWIAZANA Z UTRATA PLYNNOSCI FINANSOWE]

Ustawodawca ustanowit ogélna przestanke niewyplacalnosci w art. 11 ust. 1
pr.u.na., zgodnie z ktérym dluznika uwaza si¢ za niewyplacalnego, jezeli nie
wykonuje swoich wymagalnych zobowiazan pieni¢znych. Pojecie ,,wymagalnych
zobowigzan” nie dotyczy sytuacji, gdy dluznik zalega z zaptata wylgcznie
jednego zobowiazania. Uzyte w liczbie mnogiej okreslenie musi odnosi¢ si¢ do co
najmniej dwoéch zobowigzan i to wobec réznych wierzycieli. Zaspokojenie
wierzycieli jako kolektywu jest praktycznie najwazniejszym celem prawa
1 postepowania upadtosciowego. Ustawodawca wykluczyl mozliwos¢ wszczecia
postepowania upadtosciowego, gdy dluznik posiada kilka nawet wysokich
1 wymagalnych zobowigzah pienieznych w stosunku do jednego wierzyciela,
gdyz taki wierzyciel moze dochodzi¢ ich zaspokojenia na drodze postgpowania
egzekucyjnego.

Niewykonywanie wymagalnych zobowigzan to zaprzestanie ptacenia
dtugéw™, a w éwietle ustawy pr.u.na. réwniez tych niezwigzanych z prowadze-
niem dzialalno$ci gospodarczej. Definicja niewyptacalnosci w pr.u.na. jest
zblizona do niemieckiej definicji ujetej w Insolvenzordung™ i w tym zakresie

32 R. Adamus, Prawo naprawcze przedsiebiorcy, Warszawa 2009, s. 211.

3 F. Z e d1er, Prawo upadiosciowe i naprawcze w zarysie, wyd. II, Warszawa 2009, s. 44.

#* por. Wyrok SA w Poznaniu z dnia 13 wrze$nia 2006 r., I ACa 354/06, Lex Omega nr 298583.

35 Niemieckie prawo upadiosciowe, Insolvenzordung, z 5 pazdziernika 1994 r. (BGBL. IS.
2866) [dalej cyt.: Inso].
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odnosi si¢ do wszystkich wierzycieli upadtego dtuznika®. Aby dhuznik miat
zdolno$¢ upadtosciowa, to — zgodnie z wykladnig literalng art. 2 oraz art. 11
pr.u.na. — musi posiada¢ dwa wymagalne zobowigzania w stosunku do co
najmniej dwéch wierzycieli. W §wietle tej definicji kazdorazowe niewykonanie
zobowigzan, co najwazniejsze — w terminie wymagalnosci, bedzie skutkowato
uznaniem, ze zachodzi stan niewyptacalno$ci dtuznika. Ponadto zaptata przez
dtuznika kwoty nominalnej zobowigzania ,,stanowi jedynie spetnienie $wiadcze-
nia, co automatycznie nie oznacza wykonania zaciggnig¢tego zobowigzania, gdyz
do tego niezbedne jest zaspokojenie wierzyciela™’.

Przyktadowo, jesli spétka X nie uregulowata w terminie dwéch zobowigzan
wynikajacych m.in. z uméw na dostaw¢ wody oraz gazu, to na podstawie art. 21
ust. 1 pr.u.na. powinna w terminie dwéch tygodni od dnia ich wymagalnosci
ztozy¢ do sadu upadlosciowego wilasciwego dla zaktadu jej gtéwnego przed-
siebiorstwa wniosek o ogloszenie upadtoSci, chyba ze wniosta o otwarcie
postepowania naprawczego. Stan niewyptacalno$ci powstaje nastgpnego dnia po
dniu, w ktérym spétka powinna uregulowaé swoje dwa wymagalne zobowigzania.
Nieistotny jest rozmiar niewykonanych przez spétke zobowigzan oraz to, czy nie
wykonuje ona wszystkich zobowigzan, czy tylko niektérych®. Nie ma réwniez
znaczenia, czy nie wykonuje ona swoich wymagalnych zobowiazan o charakterze
cywilnoprawnym czy publicznoprawnym®. Stan niewyplacalnoéci stwierdzany
zuwagi na t¢ przestanke, istnieje takze wtedy, gdy dluznik nie wykonuje
zobowigzan z innych przyczyn niz brak srodkéw pieni¢znych. Nieistotne jest to,
z jakiego powodu nie wypelnia on swoich wymagalnych zobowigzan, jaki jest
okres tego opOznienia, ani tez, jaka jest wysoko$¢ dlugu w poréwnaniu do stanu
jego aktywoéw. Nie ma rOéwniez znaczenia to, czy wierzytelnosci w stosunku do
dhuznika sg stwierdzone tytutem egzekucyjnym czy wykonawczym®. W sytuaciji,
gdy dtuznik nie chce wykonywaé swoich wymagalnych zobowigzan, w tym
pienieznych, a jest wyptacalny, niewyplacalno$¢ wynikajaca z pr.u.na. nie
obejmie tego przypadku. Niewyptacalno§¢ bowiem nie jest jednoznaczna

%S . Gur g ul, Prawo upadtosciowe i naprawcze. Komentarz, Warszawa 2010, s. 55.

B.Merlewska-Budzi k, Prawo upadtosciowe i naprawcze, Warszawa 2005, s. 8; por.
Wyrok SN z dnia 22 grudnia 2000 r., II CKN 358/00, Lex Omega nr 52545; Wyrok SN z dnia 28
wrzesnia 1993 r., I CRN 74/93, Lex Omega nr 4036.

¥ Por. Wyrok WSA w Szczecinie z dnia 17 marca 2010 1., I SA/Sz 876/09, Lex Omega nr
604742.

¥ Wyrok WSA w Lublinie z dnia 29 stycznia 2008 r., I SA/Lu 717/07, Lex Omega nr 462713.

0 Wyrok SA we Wroctawiu z 14 lutego 2013 1., I ACa 24/13, Lex Omega nr 1313462.
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z zaprzestaniem wyplat i z tego powodu ustawodawca w okresie migedzywo-
jennym przyjat za podstawe ogtoszenia upadtoéci zaprzestanie wyptat*'.

W aktualnym stanie prawnym, w zwigzku z restrykcyjng interpretacjg art. 11
ust. 1 pr.u.na. oraz z uwagi na konsekwencje nieztozenia wniosku we wtasciwym
czasie, lepiej jest ztozy¢ wniosek o ogtoszenie upadtosci, nawet jesli zaprzestanie
dokonywania sptat przez dtuznika nie jest trwatle, liczac na to, iz sad ewentualnie
oddali go na podstawie art. 12 ust. 1 pr.u.na.** Z badania przeprowadzonego przez
Polska Agencje Rozwoju Przedsiebiorczos$ci wynika, ze definicja niewyptacal-
no$ci ujeta w pr.u.na. zwigzana z utrata pltynnosci jest znana przedsigbiorcom.
Warto w tym miejscu zacytowaé dwie wypowiedzi przedsiebiorcow definiuja-
cych niewyptacalno$¢ zwigzang z przestankg ptynnoSciowa. Jeden z nich
stwierdzil, ze wystepuje ona, ,.kiedy [przedsigbiorca] traci plynno$¢ finansowa
i zalega z ptatno$ciami”, a drugi, ze ,.chyba w momencie gdy traci [przedsie-

biorca] ptynnos¢ finansowa. [...] Wiasciwie to taka chyba gtéwna przyczyna™®.

3. NADMIERNE ZADLUZENIE
JAKO PRZESEANKA NIEWYPEACALNOSCI
W ODNIESIENIU DO OSOB PRAWNYCH I JEDNOSTEK
ORGANIZACYINYCH POSIADAJACYCH ZDOLNOSC PRAWNA

Zgodnie z art. 11 ust. 2 pr.u.na. dodatkowa przestanka niewyptacalnosci oséb
prawnych lub jednostek organizacyjnych nieposiadajacych osobowosci prawnej,
ktérym odrebna ustawa przyznaje zdolno$¢ prawna, pomimo biezacego
regulowania zobowigzan, jest przerost zobowigzan nad majatkiem. Zgodnie
z wyzej cytowanym artykutem, dtuznika bedacego osoba prawng albo jednostka
organizacyjna nieposiadajagcg osobowosci prawnej, ktérej odrebna ustawa
przyznaje zdolno$¢ prawna, uwaza si¢ za niewyplacalnego takze wtedy, gdy jego
zobowigzania przekrocza warto$¢ majatku, nawet wowczas, gdy na biezaco te
zobowigzania wykonuje. Druga przestanka niewyptacalnosci dotyczy zatem
sytuacji, gdy zobowigzania dtuznika bedacego osoba prawng albo jednostka
organizacyjna nieposiadajagcg osobowosci prawnej, ktérej odrebna ustawa

*''J. Petraniuk, Upadlos¢ i jej podstawy w prawie upadtosciowym i naprawczym, PPH
2003.12.17, teza nr 2, Lex Omega nr 41662/2.

“ M. Pietruszynska, P. Zimmerman, Trwalos¢ zaprzestania splaty diugéw a stan
niewyptacalnosci — powrot do zZrdédta?, teza nr 2, PPH 2013.2.48, Lex Omega nr 163819/2.

B Prawo sprzyjajgce realizacji Polityki II szansy w Polsce, red. B. Groele, Warszawa 2011,
s. 47.
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przyznaje zdolno$¢ prawna, przekrocza warto$¢ jej majatku. Stan niewypta-
calno$ci w rozumieniu art. 11 ust. 2 pr.u.na. nie zaistnieje, gdy dtuznik bedzie
mial tylko jednego wierzyciela, nawet jesli jego wierzytelnos¢ przewyzszy stan
czynny majatku dtuznika*’. Ponadto wystapienie przestanki z art. 11 ust. 2
pr.u.na. wyklucza mozliwos$¢ przeprowadzenia postgpowania naprawczego, gdyz
przedsigbiorca niewyptacalny nie posiada zdolnosci naprawczej”. Pamieta¢
nalezy, ze badajac majatek przedsigbiorcy nie mozna opiera¢ si¢ wylacznie na
bilansie, ktéry jedynie porzadkuje dane o majatku przedsiebiorcy wedtug zrodet
jego finansowania, gdyz np. kapitaly wtasne s3 umieszczane w nim po stronie
pasywéw'®. Ponadto, warto§¢ majatku powinna by¢ ustalana nie tylko
z uwzglednieniem wymagalnych zobowigzan, ale i wszystkich wierzytelnosci
1zobowigzan dluznika. Majatek dluznika postrzega¢ nalezy wylacznie jako
aktywa w rozumieniu prawnorzeczowym, o statej i pewnej wartosci i nie powinny
by¢ nim objete wierzytelnosci i roszczenia*’. W zwigzku z powyzszym spétka X
moze prowadzi¢ dzialalno$§¢ gospodarcza nie zglaszajac wniosku o ogloszenie
upadtosci, o ile posiada majatek réwny przynajmniej wartoSci zobowigzan.
Stosowanie omawianego kryterium stanowi pewien problem w sytuacji, gdyby
spotka X poczynita inwestycje na majatku podmiotu Y, co nie nalezy do sytuacji
wyjatkowych (np. firmy budujace autostrady). W takim przypadku inwestycje
spotki X obejmujace np. obcy majatek nie moga zosta¢ zakwalifikowane jako jej
aktywa. Pomimo wyktadni literalnej art. 11 ust. 2 pr.u.na., upadtosci nie moze
usprawiedliwia¢ przerost zobowigzan nad aktywami wynikajacy z automatycz-
nego poréwnania sum bilansowych bez oceny i analizy przedsi¢biorstwa, np.
wyceny warto$ci rynkowej (zbywczej) jego aktywow™.

4. PROPOZYCIJE ZMIAN DEFINICJI NIEW YPEACALNOSCI
Zarzadzeniem z dnia 14 maja 2012 r. Minister Sprawiedliwosci powotat zesp6t

ds. nowelizacji prawa upadlo$ciowego i1 naprawczego, ktérego celem byto
opracowanie zatozen reformy prawa upadto$ciowego i naprawczego na podstawie

“ 1 Flot yaska, L. Lipowicz, Pozytywne i negatywne przestanki ogtoszenia upadtosci
spotek handlowych — uwagi praktyczne, cz. 3, teza nr 3, Pr.Spétek.2011.9.44, Lex Omega nr
135723/3.

¥ K. Kohutek, Wszczecie postepowania naprawczego, teza nr 1, PPH 2004.1.14, Lex Omega
nr 42103/1.

* Wyrok WSA w Bydgoszczy z dnia 14 lipca 2009 r., I SA/Bd 301/09, Lex Omega nr 536936.

" Wyrok SN z dnia 1 kwietnia 2003 r., Il CK 484/02, OSP 2004, Nr 3, poz. 38, s. 160.

* Wyrok SN z dnia 28 kwietnia 2006 r., V CSK 39/06, Lex Omega Nr 376485.
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dyskusji, doktryny oraz praktyki. Efektem prac zespotu jest obszerna publikacja
zawierajaca analiz¢ probleméw wystepujacych w polskim prawie upadto§ciowym
1 naprawczym oraz propozycje zmian m.in. w odniesieniu do definicji
niewyptacalnosci, ktére z uwagi na nieliczne komentarze w piSmiennictwie,
zostang oméwione w dalszej czesci opracowania®.

4.1.PROPOZYCIJE ZMIAN
W ODNIESIENIU DO OGOLNEJ PRZESEANKI NIEWYPLACALNOSCI
ZWIAZANE] Z UTRATA PLYNNOSCI FINANSOWE]

Rekomendacje zespotu zmierzaja do zmiany pojecia niewyptacalnosci
ustalonego w art. 11 ust. 1 pr.u.na.”’ Zesp6t rekomenduje nadanie zacytowanemu
przepisowi nastepujacego brzmienia: ,,1. Dluznik jest niewyptacalny, jezeli ocena
jego sytuacji finansowej wskazuje, ze utracit on zdolno$¢ do wykonywania
swoich wymagalnych zobowigzan pieni¢znych. 2. Domniemywa si¢, ze dtuznik
jest niewyptacalny jezeli w chwili ztozenia wniosku o ogloszenie upadtosci lub
o wszczecie  postepowania  ukladowego lub  naprawczego opdznienie
w wykonaniu zobowiazan pieni¢znych przekracza trzy miesigce™".

Wedtug proponowanych zmian, ocena sytuacji finansowej dtuznika wykaze
czy jest on wyplacalny, a wigc czy posiada zdolno$¢ do dalszego regulowania
zobowigzan i prowadzenia dziatalnosci gospodarczej. O ile mozna ustali¢, czym
jest zdolnos¢, ktéra w uproszczeniu oznacza m.in. potencjalng sprawnoSc,
mozno$¢ robienia czego$, zdatno$s¢ do czego$, o tyle w rekomendacji nie
sprecyzowano, na czym mialaby polega¢ przedmiotowa ocena zdolnosci do
wykonywania wymagalnych zobowigzan. Prawdopodobnie terminem tym
okreslono analiz¢ ekonomiczng, ale nie sprecyzowano, czy miataby ona polegac
na modelowaniu matematycznym, czy zwyklym zestawieniu kapitatéw do
zobowigzan. Aktualnie na podstawie pr.u.na. kazde zaprzestanie regulowania
zobowigzan wobec co najmniej dwoch wierzycieli stanowi przestanke ogloszenia
upadtosci. Odnoszac powyzsze na grunt rekomendacji, zesp6t proponuje powrét
do tradycyjnej definicji niewyplacalnosci, ktdérej stosowanie zobliguje sad nie
tylko do ustalenia faktu zaprzestania regulowania zobowigzan, ale réwniez

* Rekomendacje Zespotu Ministra Sprawiedliwosci ds. Nowelizacji Prawa Upadlosciowego
i Naprawczego, Warszawa 2012.

% Diuznika uwaza si¢ za niewyplacalnego, jezeli nie wykonuje swoich wymagalnych
zobowigzan pieni¢znych.

5! Rekomendacie, s. 31.
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trwaloéci tego stanu’’. Ponadto domniemywaé si¢ bedzie, iz dhuznik jest
niewyptacalny, jezeli opdznienie w regulowaniu wymagalnych zobowigzan
pienieznych przekracza¢ bedzie trzy miesiagce. Tym samym trudniej bedzie
oglosi¢ upadio$¢ oraz wymusi¢ sptate nalezno$ci pozorowanym wnioskiem
o ogtoszenie upadtosci™. Analizujac uzasadnienie rekomendowanych zatozef,
nasuwa si¢ wniosek, iz nowa definicja uwzglednia¢é bedzie wskazniki
ekonomiczne oraz rzeczywisty stan finanséw przedsigbiorcy’’. W ocenie autora
jest to pozytywne rozwiazanie, dlatego ze nie da si¢ dokona¢ rzetelnej analizy
przedsigbiorstwa pod katem jego niewyptacalnosci bez analizy ekonomicznej
przedsigbiorstwa oraz tendencji makroekonomicznych w kraju i za granica.
Ponadto warto zwrdci¢ uwage na fakt, iz w obecnym stanie prawnym definicja
niewyptacalnosci jest definicjg bardziej szczeg6étlowa od definicji rekomendo-
wanej, co jest sprzeczne z pogladami czesci Srodowiska prawniczego zaintereso-
wanego zmianami, ktére przyznaje, ze aktualne prawo jest nieprecyzyjne,
a przedsiebiorca nie wie, kiedy wystapi¢ z wnioskiem o ogloszenie upadiosci 1 co
to oznacza?” Powyzsze stwierdzenie jest swoista sprzeczno$cia, gdyz obecna
definicja jest restrykcyjna i precyzyjna w stosunku do obecnej sytuacji rynkowe;j.
Nalezatoby rozluzni¢ przedmiotowg definicje¢ niewyptacalnosci zgodnie
z zaleceniami zespotu chociazby na wzér angielski’®, poniewaz w $wietle
powyzszego stwierdzenia, przedsigbiorcy w wyniku rekomendowanych zmian
w wigkszym stopniu niz obecnie stang si¢ nieSwiadomi, kiedy tak naprawdeg
powinni ztozy¢ wniosek o ogloszenie upadtosci.

Niemoznos$¢ regulowania wymagalnych zobowigzan moze wynika¢ z r6znych
przyczyn, takich jak utrata ptynno$ci finansowej czy nierzetelny kontrahent.
Zgodnie z rekomendacjami, samo nieuregulowanie dwéch drobnych zobowigzan
pienieznych nie bedzie oznacza¢ niewyplacalno$ci w sytuacji, gdy dluznik
posiada s$rodki pieni¢zne przewyzszajagce warto$¢ zobowigzan. Zaistnie¢ bedzie
musiala pewna trwato$¢ zaprzestania sptaty wymagalnych zobowigzan oraz fakt,
ze pomimo woli dtuznik nie jest w stanie ich sptaci¢. Z brzmienia proponowanych
regulacji mozna wyciagna¢ wniosek, iz sam brak zaptaty kilku zobowiazah nie

2 M. Domagalski, Powrét do tradycyjnej niewyptacalnosci, ,Rzeczpospolita” z 25102011,
s C3.

3 Tenze, Mniejlikwidacji firm, wiecej napraw, ~Rzeczpospolita” z 11.12.2012, s. C2.

3 Zesp6t wskazuje na Krajowy Standard Rewizji Finansowej nr 1 oraz Miedzynarodowy
Standard Rewizji Finansowej nr 570 ,,Kontynuacja Dziatalnosci”.

3 M. Suchodolska, A kto bankrut ten nie zyje, ,.Dziennik Gazeta Prawna” z 26.04.201,
s. 32.

% Zgodnie z sec. 123(1) Insolvency Act z 1986 r., dtuznik jest niewyplacalny, jezeli nie
zaspokoi lub nie zabezpieczy swojej wierzytelno$ci przekraczajacej 750£, w terminie trzech tygodni
po otrzymaniu wezwania od wierzyciela.
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bedzie $wiadczyl o niewyptacalnosci dhuznika’. Ztego punktu widzenia
przedmiotowa rekomendacja stanowi odzwierciedlenie art. 2 pr.u., zgodnie
z ktérym krétkotrwate wstrzymanie ptacenia dlugéw wskutek przejsciowych
trudno$ci nie wystarcza do zalozenia, iz dtuznik zaprzestal ptacenia dlugéw.
Rozluznienie definicji niewyptacalnosci zawiera réwniez orzecznictwo, jak np.
wyrok SA w Gdansku z dnia 27 czerwca 2013 r., ktdry stanowi: ,,Trwatego (art.
12 ust. 2 p.u.n.) niewykonywania wymagalnych zobowiazan pieni¢znych (art. 11
ust. 1 p.u.n.) nie mozna utozsamia¢ z nieuiszczeniem jednego ditugu ani tez
z sytuacja, gdy pomimo nieuiszczenia kilku dtugéw zachodzi tylko wstrzymanie
wyptat. W kazdym przypadku nalezy ustali¢, kiedy doszto do zaprzestania
ptacenia dlugéw, a kiedy zachodzilo jeszcze tylko przejSciowe wstrzymanie
wyplat. Zwlaszcza sytuacja, w ktérej trudnosci ptatnicze wynikaja z braku zaplaty
ze strony kontrahentéw dluznika moze by¢ uznana za trudno$¢ o charakterze
przejsciowym”®, Podobne stanowisko zajat Sad Najwyzszy w wyroku z dnia
19 stycznia 2011 r., w ktérym wskazuje, ze: ,,Krétkotrwale wstrzymanie ptacenia
dlugéw wskutek przejsciowych trudnosci nie jest podstawg ogtoszenia upadtosci,
gdyz o niewyptacalno$ci w rozumieniu art. 11 ust. 1 p.u.n. mozna méwi¢ dopiero
wtedy, gdy dtuznik z braku $rodkéw przez dluzszy czas nie wykonuje
przewazajacej czesci swoich zobowiazan™. Warto w tym miejscu przytoczy¢
odmienne stanowisko Sadu Apelacyjnego we Wroclawiu, ktéry w wyroku z dnia
14 lutego 2013 r., skonstatowal, ze ,.kazdorazowo brak realizacji zobowigzania
w wymaganym terminie bedzie skutkowat uznaniem, iz w przypadku dluznika
zachodzi stan jego niewyptacalnoéci”®, jak i Wojewédzkiego Sadu
Administracyjnego w Lodzi, ktéry w wyroku z dnia 8 kwietnia 2011 r.,
stwierdzil: ,Nawet niewykonywanie zobowigzan o niewielkiej wartoSci oznacza
jego (dtuznika) niewyptacalno§¢ w rozumieniu art. 11 pu.n’® De facto
rekomendacje w odniesieniu do definicji niewyplacalnosci — o czym juz
wspomniano — zmierzaja na powrét do uregulowan mi¢dzywojennych, gdzie
»ogloszenie upadlo$ci powinno nastgpi¢ tylko wtedy, gdy nie ma widokéw
zaspokojenia wszystkich wierzycieli dtuznika, wtedy bowiem okazuje si¢, ze

przedsiebiorstwo nie moze byé dalej utrzymywane [...]"%.

57 J. Kozdron, Wierzyciele przestang straszy¢ upadioscig, ,Dziennik Gazeta Prawna”
z 14.11.2013, s. BS.

3 Wyrok SA w Gdanisku z dnia 27 czerwca 2013 r., IIl AUa 1293/12, Lex Omega nr 1342231.

% Wyrok SN z dnia 19 stycznia 2011 1., V CSK 211/10, Lex Omega nr 738136.

% Wyrok SA we Wroctawiu z dnia 14 lutego 2013 r., I ACa 24/13, Lex Omega nr 1313462.

" Wyrok WSA w Lodzi z dnia 8 kwietnia 2011 r., I SA/td 161/11, Lex Omega nr 992066.

2 M. Allerhand, Prawo upadtosciowe. Postepowanie uktadowe. Komentarz, Bielsko-Biata
1999, s. 14.
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4.2.PROPOZYCJE ZMIAN CO DO ,NADMIERNEGO ZADLUZENIA”
JAKO PRZESEANKI NIEWYPLACALNOSCI
W ODNIESIENIU DO OSOB PRAWNYCH I JEDNOSTEK
ORGANIZACYJNYCH POSIADAJACYCH ZDOLNOSC PRAWNA

Zespot proponuje réwniez zmiang podstawy ogloszenia upadlos$ci zwigzanej
z nadmiernym zadtuzeniem, wynikajacej z art. 11 ust. 2 pr.u.na.”’, na tresé: ,,1.
Dtuznik bedacy osobg prawna albo jednostka organizacyjng nieposiadajaca
osobowosci prawnej, ktorej odrgbna ustawa przyznaje zdolno$¢ prawna, jest
niewyptacalny takze wtedy gdy jego zobowigzania pieni¢zne przekrocza warto$¢
jego majatku, a stan ten utrzymuje si¢ przez okres przekraczajacy 24 miesiace,
przy czym do sumy zobowigzan nie wlicza si¢ zobowigzan z czynnosci prawnych
okreslonych w art. 14 § 3 kodeksu spétek handlowych; 2. W szczegdlnych
okolicznosciach, gdy nie ma zagrozenia, ze dluznik utraci zdolno$¢ do
wykonywania swoich wymagalnych zobowigzan pieni¢znych w niedtugim czasie,
sad moze oddali¢ wniosek o ogloszenie upadtosci; 3. Niniejszy przepis nie ma
zastosowania do spotek osobowych okre§lonych w kodeksie spétek handlowych,
w ktérych co najmniej jednym wspdlnikiem odpowiadajacym za zobowigzania
spotki catym swoim majatkiem, jest osoba fizyczna®.

Rekomendacje zaktadaja zatem utrzymanie przestanki ,,zadluzeniowe;j”, z tym
ze wprowadzaja 24-miesigczny okres, w ktérym stan zobowigzan przewyzsza
majatek i w ktérym to okresie dtuznik nie jest zobligowany do zlozenia wniosku
o ogloszenie upadlosci. Niestety, w dalszym ciggu pozostaja nieuregulowane
zasady wyceny majatku dhuznika®. Rekomendowane zmiany w zakresie
przestanki nadmiernego zadluzenia maja sprawi, ze upadlo$¢ likwidacyjna
bedzie tansza i szybsza, ale przede wszystkim ma zacheci¢ przedsigbiorcéw do
wykorzystania procedury naprawczej®®. W konsekwencji wystepowanie stanéw
przewyzszania zobowigzan nad majatkiem, nawet jezeli osiagnie znaczny
rozmiar, powinno by¢ dopuszczalne, gdyz moze wynika¢ z zaplanowane;j strategii
rozwoju przedsigbiorcy®”’. Zdaniem M. Allerhanda, nie moze byé mowy o nad-

 Dtuznika bedacego osobg prawng albo jednostka organizacyjng nieposiadajaca osobowosci
prawnej, ktérej odrgbna ustawa przyznaje zdolno$¢ prawna, uwaza si¢ za niewyptacalnego takze
wtedy, gdy jego zobowigzania przekrocza warto$¢ jego majatku, nawet wowczas, gdy na biezaco te
zobowigzania wykonuje.

% Rekomendacie, s. 34.

% Wycena na podstawie wartoéci ksiggowych czy rynkowych.

“Doma g alski, Mniej likwidacji firm, wiecej napraw.

M. Piasecka-Sobkiewicz, Upadlosé¢ likwidacyjna bedzie ostatecznoscig, ,,Dziennik
Gazeta Prawna” z 10.12.2012, s. B10.
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miernym zadtuzeniu, jezeli dtuznik wykaze, ze bilansowa wartos¢ jego aktywow
jest nizsza od rynkowej, faktycznej”®. A zatem, podobnie jak w pr.u.,
rekomendacje zakladajg obliczanie zadtuzenia uwzgledniajac rynkowa (zbywcza)
warto$¢ aktywOw przy zatozeniu kontynuacji prowadzenia dzialalno$ci, nie
uwzgledniajagc tym samym niektorych pozycji biernych, jak np. kapitatu
zapasowego, rezerwowego, czy kapitatu zaktadowego, ktére moga by¢ sptacone
dopiero po zaspokojeniu dlugéw®. W dhuzszej perspektywie stan nadmiernego
zadluzenia jest niekorzystny dla przedsigbiorcy. Ta refleksja prowadzi do
whniosku, iz ustawodawca powinien utatwi¢ stosowanie procedury upadtosciowe;.
W zwiazku z brakiem ustawowego obowigzku badania stanu przedsiebiorstwa
przez sady gospodarcze pod katem relacji jego zobowigzan do majatku, powinno
si¢ postulowa¢ zwigkszenie obowigzkéw przedsigbiorcow w  zakresie
sprawozdawczosci finansowej, co znacznie obnizytoby koszty postepowania.

By¢ moze warto bytoby wprowadzi¢ regulacje, dzigki ktérym sady beda
analizowaly sprawozdania finansowe przedsi¢biorstw oraz dane podatkowe.
W przypadku krytycznej sytuacji finansowej przedsigbiorstwa, jak i braku
interwencji ze strony zarzadu, sad mogtby wszczac postepowanie naprawcze badz
likwidacyjne w zalezno$ci od stanu finanséw przedsigbiorstwa. Podobne
uregulowania wystepuja w Belgii, gdzie sady gospodarcze monitoruja
przedsigbiorstwa pod katem ich niewyptacalno$ci. W tym zakresie nalezatoby
wdrozy¢ platform¢ obejmujaca m.in. sprawozdania finansowe albo dane
podatkowe. Wskazane byloby postugiwac¢ sie przy tym algorytmami, ktére na
podstawie zgromadzonych danych beda analizowaly stan finansowy
przedsigbiorstw i ostrzegaly w sytuacji zagrozenia niewyptacalnosciag. Pozostaje
jednak pytanie, jak na taka propozycje zareaguja przedsigbiorcy i jakie beda jej
koszty?

4.3. NADMIERNE ZADLUZENIE
A ZOBOWIAZANIA WSPOLNIKOW I AKCJONARIUSZY

Na tle powyzszego wypada réwniez przedstawi¢ rekomendacje zespotu
w zakresie zmiany w art. 14 § 3 Kodeksu spétek handlowych™, ktérego skutki
nierozerwalnie zwiazane sa z wycena majatku dluznika przy okre$laniu jego
niewyptacalnos$ci wynikajacej z nadmiernego zadluzenia. Zdaniem zespotu, przy

% Allerhand, Prawo upadtosciowe, s. 18.

% Tamze.

" Ustawa z dnia 15 wrze$nia 2000 r. — Kodeks spétek handlowych, Dz. U. Nr 94, poz. 1037
[dalej cyt.: k.s.h.].
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obliczaniu wysoko$ci zadluzenia w przedmiocie ogloszenia upadtosci, niestuszne
bytoby uwzglednianie zobowigzan dluznika z czynnosci prawnych okreslonych
w art. 14 § 3 k.s.h.”' W tym zakresie zesp6t rekomenduje wprowadzenie przepisu:
»Wierzytelno$¢ wspélnika albo akcjonariusza z tytulu pozyczki lub innej
czynnosci prawnej o podobnych skutkach w szczegélnosci dostawy towaru
z odroczonym terminem ptatno$ci, dokonanej na rzecz spotki kapitatlowej, uwaza
sie¢ za jego wkiad do spdétki w przypadku ogloszenia jej upadto$ci w terminie
pieciu lat od dnia zawarcia umowy pozyczki lub dokonania innej czynnosci
prawnej”’*. Przy czym przepisu tego nie stosuje si¢ m.in. do pozyczek oraz
innych czynnosci prawnych o podobnych skutkach dokonanych w toku
postgpowania uktadowego albo naprawczego, jak réwniez na skutek zawartego
uktadu, a takze pozyczek oraz innych czynnosci prawnych o podobnych skutkach
dokonanych przez wspélnikéw albo akcjonariuszy dysponujgcych mniej niz 10%
gloséw na zgromadzeniu wspdlnikéw albo na walnym zgromadzeniu spéiki,
chyba Ze s3 oni cztonkami organéw spotki lub faktycznie prowadza jej sprawy.
Pomimo ochronnego celu przedmiotowego przepisu, ktéry uniemozliwia
wspdlnikom obchodzenie przepiséw o wkiadach do spétki z pokrzywdzeniem
wierzycieli, warto zastanowiC si¢, czy objecie czynnosci z art. 14 § 3 k.s.h.
postepowaniem upadtosciowym nie zacheciloby wspdlnikow do interwencji
w przypadku ztej kondycji finansowej przedsiebiorstwa. Wspdlnik, ktéry nie
zostanie objety postepowaniem upadloSciowym, nie uczestniczy w podziale
funduszéw masy upadtosci, a zatem jego wktad pieniezny w przypadku nieudane;j
proby ratowania przedsigbiorstwa, a w konsekwencji ogtoszenia upadlos$ci —
przepada. Nie mozna zatem zakladaé, iz pozyczka wspdlnika ma zawsze
odroczony termin ptatnosci lub zawsze wigze si¢ z objeciem akcji czy udziatéw.
Ponadto warto zwréci¢ uwage, ze bardzo czesto udzialowcy posiadajacy wiece]
niz 10% gtoséw na zgromadzeniu wspdlnikow albo na walnym zgromadzeniu
spotki, moga nie mie¢ wptywu na dziatalno$¢ spétki. Nie wnikajac w zasadnosé
wczesniej rekomendowanych zmian w odniesieniu do art. 14 § 3 k.s.h., bardziej
stuszna wydaje sie¢ alternatywna rekomendacja zespotu, aby dla roszczen
z pozyczek wspdlnikow lub akcjonariuszy, czy tez innych czynnosci prawnych
o podobnych skutkach, wprowadzi¢ na wzér niemieckiego prawa upadto§ciowego

! Wierzytelno$¢ wspélnika albo akcjonariusza z tytutu pozyczki udzielonej spéice kapitatowej
uwaza si¢ za jego wktad do spdtki w przypadku ogloszenia jej upadiosci w terminie dwéch lat od
dnia zawarcia umowy pozyczki.

2 Rekomendacie, s. 37.
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osobng, czwarta kategori¢ zaspokajania, przy czym warunkiem jest uchylenie art.
14 § 3ks.h.”

5. NIEWYPELACALNOSC W UNII EUROPEJSKIEJ —
— UPADLOSC TRANSGRANICZNA

Krajowe regulacje prawne dotyczace wupadiosci nie s3 jedynymi
obowigzujacymi w Polsce. Upadio$¢ wykraczajaca poza obszar jednego panstwa
cztonkowskiego nazywamy upadtoscig transgraniczng. W systemie europejskiego
prawa upadto$ciowego mozna wyrdzni¢ postgpowanie upadiosciowe gtéwne oraz
uboczne, co ma znaczenie przy okreSlaniu stanu niewyptacalnosci. Ogloszenie
upadtosci gtéwnej ma skutki co do catego majatku dtuznika potozonego w Unii
Europejskiej, natomiast ogtoszenie upadtosci ubocznej ma ograniczony skutek co
do terytorium panstwa wydania orzeczenia. Aktem normatywnym regulujacym
postgpowanie upadiosciowe w Unii Europejskiej jest rozporzadzenie Rady Unii
Europejskiej nr 1346/2000 z 29 maja 2000 r.”* Twércy rozporzadzenia przyjeli
metode odwotania si¢ do przepisow panstw czlonkowskich regulujacych
postgpowanie upadlosciowe, przez co nie zdotali wprowadzi¢ jednolitego
i zharmonizowanego europejskiego postgpowania upadlosciowego’. Zgodnie
z przedmiotowym rozporzadzeniem, zdefiniowanie stanu niewyplacalnosci nalezy
do poszczegdlnych ustawodawstw krajowych. Ogtoszenie upadiosci w jednym
z panstw cztonkowskich Unii Europejskiej skutkuje powstaniem domniemania, ze
dluznik stat si¢ niewyptacalny takze w innych panstwach, w ktérych prowadzit
dziatalno$¢ gospodarcza. Tresci zawarte w rozporzadzeniu konkretyzuje wyrok
ETS z dnia 21 stycznia 2010 r.”°, w ktérym Trybunat orzekt, iz whasciwe organy
innego panstwa cztonkowskiego, w ktérym nie zostalo wszczete wtdrne
postepowanie upadtosciowe, sa zobowigzane, z wyjatkiem wystapienia przyczyn
odmowy przewidzianych w art. 25 ust. 3 i art. 26 rozporzadzenia, do uznania
1 wykonania wszystkich orzeczen dotyczacych tego gléwnego postgpowania
upadtos$ciowego.

7 Tamze, s. 39.

™ Rozporzadzenie Rady (WE) NR 1346/2000 z dnia 29 maja 2000 r. w sprawie postgpowania
upadtosciowego (Dz. U. L 160 z dnia 30 czerwca 2000 r.).

> P. Filipiak, Podstawy wszczecia wtérnego postepowania upadifosciowego, Warszawa
2013, s. 25.

76 Wyrok TSUE z dnia 21 stycznia 2010 r., 2010/C 63/02 (Dz. U. C 63, t. 53 z dnia 13 marca
2010r.).
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Najczesdciej stosowanym kryterium niewyptacalnosci w porzadkach prawnych
panstw cztonkowskich jest brak mozliwosci wykonywania wymagalnych
zobowigzan pieni¢znych. Przy czym niejednolicie okre$la si¢ czas trwania
niemoznosci regulowania wymagalnych zobowigzan pienig¢znych. Ustanawiane sg
ponadto domniemania istnienia stanu niewyptacalnoéci’’.

Kolejna miarg niewyptacalnosci w odniesieniu do spétek oraz oséb prawnych
niebedacych spdtkami jest stan nadmiernego zadluzenia. Kryterium to jest
réwniez niejednolite i w zaleznosci od panstwa cztonkowskiego réznicuje przede
wszystkim spos6b kwalifikowania sktadnikéw majatkowych do aktywow
i pasywéw’®. A zatem dany podmiot moze by¢ wyplacalny na terenie panstwa
postgpowania ubocznego, a niewyptacalny na terenie panstwa postgpowania
gléwnego. Zgodnie z trescig art. 27 rozporzadzenia, niewyptacalno$¢ dtuznika nie
moze by¢ badana w postgpowaniach w przedmiocie wszczecia postgpowania
wtérnego””. W zwigzku z tym, iz niewyptacalno$é nie jest badana z racji
uprzedniego jej zbadania, mozliwe jest ogloszenie upadtosci dtuznika
niewyptacalnego we Francji, a wyptacalnego w Polsce™.

6. NIEWYPLACALNOSC W NIEMIECKIM SYSTEMIE PRAWNYM

W tym miejscu przedstawiona zostanie definicja niewyptacalnosci w niemiec-
kim systemie prawnym prawa upadtosciowego — ustawa Inso, z uwagi na fakt, iz
na niej byto oparte prawo upadtosciowe z 1934 r. i z ktérej wspoétczesnie korzysta
prawo upadtosciowe i naprawcze.

Zgodnie z § 17 ust. 1 Inso, ogélnym powodem wszczecia postgpowania
upadto$ciowego jest niewyplacalno$¢. Dtuznik jest niewyptacalny w sytuacji, gdy
nie jest w stanie wykona¢ wymagalnych zobowigzan platniczych, tj. gdy zawiesit
ptatno$ci. Zadaniem sadu jest rozréznienie, czy problemy dtuznika z regulowa-
niem wymagalnych zobowiazan maja charakter okresowy czy trwaty®'. Nie
mozna przyjmowaé niewyplacalnosci dtuznika w przypadku, gdy braki finanso-
we wynosza mniej niz 10%". Dzien utraty ptynnosci finansowej ustala si¢ za
pomoca bilansu ptatnosci, w ktérym poréwnuje si¢ zobowigzania z dostepnymi

TFili piak, Podstawy wszczecia wtdrnego postepowania, s. 156.

¥ Tamze, s. 156-157.

7 Tamze, s. 159.

8 por. Wyrok TSUE z dnia 22.11.2012r., C-116/11 (Dz. U. UE. C.2013.26.4/2).

81 Wyrok BGH z dnia 24 maja 2005 r., IX ZR 123/04, http://dejure.org/dienste/vernetzung/
rechtsprechung?Text=IX%20ZR %20123/04

82 Wyrok BGH z dnia 24 maja 2005 r., IX ZR 123/04.
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srodkami pieni¢znymi dluznika. Przy czym wystarczy, aby jedno zobowigzanie
nie zostato spetnione™. Ponadto, zgodnie z trescig § 19 ust. 1, w przypadku osoby
prawnej nadmierne zadluzenie, podobnie jak w Polsce, rowniez jest powodem
wszczgcia postgpowania upadlosciowego. Niemiecki ustawodawca definiuje
w § 19 ust. 2 nadmierne zadtuzenie jako sytuacje, gdy majatek diuznika nie
pokrywa juz istniejacych zobowigzan, chyba ze kontynuacja dziatalnosci
przedsigbiorstwa, po uwzglednieniu tych okolicznos$ci, jest prawdopodobna.
Definicja ta nakazuje badanie dwéch podstawowych elementdw, tj.: liczbowego
nadmiernego  zadluzenia oraz prognozy kontynuowania dziatalno$ci
gospodarczej®’.  Podobnie jak w krajowym porzadku prawnym, niemiecki
ustawodawca wprowadzit regulacje, zgodnie z ktéra nie uwzglednia si¢
zobowigzan dotyczacych wierzytelnosci z tytutu udzielonej pozyczki przez
wspolnikdw. Zobowigzania z tego tytutu zaspokaja si¢ w nizszej kategorii
zgodnie z § 39 Inso™.

*

Rekomendacje w zakresie zmiany definicji niewyplacalno$ci wprowadzaja
kilka istotnych zmian majacych na celu wzmocnienie pozycji dtuznika kosztem
wierzycieli. Zesp6t zmierza do tego, aby prawo upadiosciowe nie stuzyto
wylacznie jako instrument do Sciagniecia wierzytelnosci, ale by posiadato
mechanizmy pozwalajace przedsiebiorcy ,,stana¢ na nogi”. Przeprowadzona
analiza proponowanych zmian w odniesieniu do definicji niewyptacalnosci ujetej
w pr.u.na., pozwala dokona¢ pewnej oceny. Z jednej strony, proponowang zmiang
definicji niewyptacalno$ci mozna oceni¢ pozytywnie z uwagi na fakt, ze obecna
definicja zawarta w pr.u.na. jest zdezaktualizowana i nie sposéb oprze¢ si¢
wrazeniu, iz w jej Swietle wickszo$¢ przedsigbiorstw w Polsce jest w stanie
niewyptacalnosci. W zwigzku z tym czyni ja to regulacja oderwana od
rzeczywistosci — czego ustawodawca zapewne byl $wiadom przystepujac do
procesu legislacyjnego. Z drugiej strony, pomimo pozytywnych aspektéw zmiany
definicji niewyptacalnosci, skutki ztagodzenia przepiséw pr.u.na. zwigzanych
z niewyptacalno$ciag moga nie by¢ zgodne z intencjami zespotu. Na plan pierwszy
nalezy wysuna¢ zarzut, ze proponowana definicja niewyplacalno$ci zwigzana
z przestanka pltynnosciowa staje si¢ nadmiernie nieprecyzyjna i nieostra, a wobec

8'S. Morawska, Przedsiebiorca w obliczu upadtosci. Diagnoza i propozycje zmian systemu
instytucjonalnego w Polsce, Warszawa 2013, s. 71.

8 Tamze, s. 72.

8 H.Feist, Deutsches Insolvenzrecht, Cremlingen 2013, s. 449-451.
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niedookres§lenia uzytych w niej pojeé, trudno wskaza¢ na ich desygnaty.
Proponowane rozwigzania w zakresie definicji niewyptacalnosci nie uproszcza
w znacznym stopniu struktury postgpowania i nie zapewnig w sposob dostateczny
sprawnego przebiegu postepowania. Przewleklo$¢ postgpowan upadio$ciowych
oraz wysokie koszty postgpowania upadiosciowego w stosunku do niskiej
wartos$ci odzyskanych wierzytelno$ci, nie moga by¢ argumentami za ochrona
interesdw dtuznika kosztem wierzycieli. Wszystkie powyzsze zmiany prowadzace
do wzmocnienia pozycji dluznika sg konsekwencja znikomej ilo$ci postgpowan
naprawczych oraz niedrozno$cia infrastruktury upadiosciowej, ktéra powinna
zosta¢ unowocze$niona 1 przeprojektowana. Niemniej jednak w $wietle
powyzszego nie sposéb nie zgodzi¢ si¢ z pogladem P. Zimmermana i M. Pietru-
szynskiej, iz niewyplacalno$¢ jest (i stanie si¢ w jeszcze szerszym zakresie)
stanem w duzej mierze ocennym®.
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NIEWYPLACALNOSC JAKO PRZESEANKA OGELOSZENIA UPADEOSCI
W SWIETLE PROJEKTOWANYCH ZMIAN

Streszczenie

Niewyptacalno$¢ jest nieodlacznym elementem prowadzenia dzialalnosci gospodarcze;.
W wyniku ogloszenia upadto$ci, zobowiazania wobec wierzycieli zabezpieczane sa z majatku
firmy. Niewyptacalno$¢ moze wynika¢ z nierozliczonych albo nadmiernych zobowigzan
finansowych. Obydwie przestanki sa od siebie niezalezne. Prezentowany artykul ma za zadanie
omoéwic przestanki niewyplacalnosci, jak réwniez zaproponowaé zalecenia i propozycje dotyczace
ogloszenia upadloéci. Poruszone sa takze regulacje prawa niemieckiego dotyczace
niewyptacalnosci.

Stowa kluczowe: prawo upadlosciowe i naprawcze, upadto$¢, masa upadtoscei.
INSOLVENCY AS A CONDITION OF DECLARATION OF BANKRUPTCY
IN THE LIGHT OF PROPOSED AMENDMENTS
Summary

Insolvency is an integral element of business and economic relations. As a result of a declaration
of bankruptcy, the creditors’ interest is secured against the bankrupt estate. Insolvency may result
from unsettled liabilities or excessive liabilities. Both premises are independent from each other.
This paper aims to present the premises of insolvency as well as to offer recommendations and
suggestions related to bankruptcy declaration. It also discusses German insolvency regulations.
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