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O nier6wnowadze
w systemie prawa
o niewyplacalnosci:
demotywatory
restrukturyzaciji

prof. UO dr hab. Rafat Adamus"

Prawo gospodarcze ma bardzo $cisly zwiazek z zy-
ciem gospodarczym. Jego ksztalt w istotny sposéb
wplywa na podejmowane decyzje biznesowe. Z kolei
powstawanie probleméw ekonomicznych przedsie-
biorcéw jest zjawiskiem naturalnym. Normy prawne
powinny w takich przypadkach stuzyé pomoca. Zle
jest wowczas, gdy normy prawne s3 wadliwie skon-
struowane. Niemniej nawet najdoskonalsze prawo
nie pomoze w problemach gospodarczych, jezeli sy-
stem sadowniczy jest niewydolny. W polskim syste-
mie prawa o niewyplacalnosci caly czas wystepuje
stan pewnej nieréwnowagi. Problemowi temu po-
$wiecona jest niniejsza publikacja.

Dwa dogmaty: dogmat prymatu
restrukturyzacji i dogmat
koniecznej upadlosci

System prawa o niewyplacalnoéci oparty jest na dogma-
cie prymatu (priorytetu) restrukturyzacji (ukladu)
dluznika nad upadlo$cia dluinika®. Zgodnie z art. 3
ust. 1 ustawy z 15.5.2015 r. — Prawo restrukturyzacyj-
ne® celem postepowania restrukturyzacyjnego jest unik-
nigcie ogloszenia upadlosci dluznika. W przypadku zbie-
gu wniosku restrukturyzacyjnego i wniosku o ogloszenie
upadloéci, w pierwszej kolejnoséci rozpoznaje sie¢ wnio-
sek restrukturyzacyjny (art. 11 PrRestr). W toku poste-
powania upadlosciowego moze dojé¢ do zawarcia uktadu
(art. 266a ustawy z 28.2.2003 1. — Prawo upadlosciowe?).
Priorytet restrukturyzacji nad upadloécig nie jest przy-
padkowy. Ma on glebokie uzasadnienie aksjologiczne. Re-
strukturyzacja zobowigzan dluznika w drodze uktadu z za-
sady jest korzystniejsza niz upadlos¢ z punktu widzenia:

! Autor jest pracownikiem Uniwersytetu Opolskiego i radcg praw-
nym; ORCID: 0000-0003-4968-459X.

% Zob. np. S. Morawska, Przedsigbiorca w obliczu upadloéci. Diagno-
za i propozycje zmian systemu instytucjonalnego w Polsce, Warsza-
wa 2013, s. 17 i n.; P. Kupis, Dysfunkcje postepowar upadtosciowych,
yBiuletyn PTE” Nr 2/2017, s. 35 i n.; M. Kubiczek, B. Sokét, Przestan-
ki prowadzenia postepowania restrukturyzacyjnego w $wietle jego celu,
yDoradca Restrukturyzacyjny” Nr 2/2018, s. 23; A. Machowska, Zbieg
wnioskéw restrukturyzacyjnych i wnioskéw o ogloszenie upadlosci —
niektoére problemy praktyki sadowej, ,Doradca Restrukturyzacyjny”
Nr1/2017,s.4in.

® T.jedn.: Dz.U. 22021 r. poz. 1588 ze zm.; dalej jako: PrRestr.

* T.jedn.: Dz.U. z 2020 r. poz. 1228 ze zm.; dalej jako: PrUpad; przed
zmiang dokonana PrRestr ustawa nosita nazwe Prawo upadio$ciowe
inaprawcze; dalej jako: PrUpadNapr.
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poziomu zaspokojenia wierzycieli; intereséw otoczenia
gospodarczego; intereséw udzialowcéw (akcjonariuszy)
diuznika; intereséw pracownikéw dluznika; intereséw
holdingu, ktérego czescia jest dluznik; intereséw fiskal-
nych paistwa, itp. Dogmat prymatu restrukturyzacji jest
odporny na uplyw czasu i zmiany w prawie (zob. np. obec-
nie uchylone art. 14-17 PrUpadNapr).

Kolejnym z fundamentalnych dogmatéw prawa o niewy-
placalnodci jest dogmat koniecznej upadloéci® w przy-
padku wieloéci wierzycieli niewyplacalnego dluznika.
Jezeli restrukturyzacja dtuznika z réznych wzgledéw nie
wchodzi w gre, wéwczas nalezy zlozy¢ wniosek o upad-
los¢. Nie mozna pozostawi¢ pustki dla wyscigu syngular-
nych postepowan egzekucyjnych® i ,dzikiej windykacji”
Postepowanie upadlo$ciowe ma za zadanie w sposéb upo-
rzadkowany, przy poszanowaniu zasady réwnego trakto-
wania wierzycieli (zasada pari passu), doprowadzié¢ do jak
najpelniejszego zaspokojenia wierzycieli. Granica dla dog-
matu koniecznej upadlosci jest ekonomiczny sens tego
postepowania (art. 13 PrUpad).

Szczegblowa regulacja prawna powinna by¢ podporzad-
kowana powyzszym systemowym dogmatom.

Bezpieczniki dogmatu
koniecznej upadlosci

Zdolnos¢ upadlosciows i zdolnoé¢ restrukturyzacyjna po-
siadaja odpowiednie osoby fizyczne, jak i byty nierzeczy-
wiste, istniejace jedynie w plaszczyZnie prawa: osoby usta-
wowe i osoby prawne. Osoby ustawowe i prawne dzialaja
w obrocie prawnym ostatecznie przez osoby fizyczne be-
dace ich reprezentantami (art. 38 i 33' § 1 KC). Repre-
zentanci 0s6b ustawowych odpowiadajg solidarnie i sub-
sydiarnie z tymi osobami (art. 33' § 2 KC, art. 31 KSH).
Zatem w niniejszym opracowaniu istotne znaczenie ma
pozycja prawna reprezentantéw dluznika bedacego oso-
ba prawng. Co do zasady, osoba prawna sama odpowiada
za swoje zobowigzania.

System prawa wprowadza szereg ,bezpiecznikéw” gwa-
rantujacych urzeczywistnienie dogmatu koniecznej
upadlosci”. Po pierwsze, beda to przepisy przewiduja-
ce odpowiedzialno$¢ cywilng reprezentanta dluznika
z tytulu nieterminowego zlozenia wniosku o upadlo$é.
Wskaza¢ tu nalezy na odpowiedzialno$¢ odszkodowaw-
cza 0sOb obowigzanych do zlozenia wniosku o upad-
lo$¢ diuznika (art. 21 ust. 3-S5 PrUpad), odpowiedzial-
no$¢ czlonkéw zarzadu i likwidatoréw za zobowigzania
spotki z o.0. (art. 299 KSH). Brak terminowego zloze-
nia wniosku o upadlo$¢ dtuznika przez obowiazanego do
tego reprezentanta moze by¢ zakwalifikowany jako delikt

Zob. np. R. Adamus, Odpowiedzialno$¢ reprezentanta dtuznika za nie-
zlozenie w terminie wniosku o ogloszenie upadtosci, MPH Nr 2/2015,
s.30in.

¢ Niemniej wobec mozliwosci Iaczenia postepowan egzekucyjnych
(zob. np. art. 773, 838 KPC) gléwnie chodzi tu o ,konkurs” miedzy wie-
rzycielami posiadajacymi tytut wykonawczy a wierzycielami nieposia-
dajacymi takiego tytutu.

7 Zob. np. P. Banasik, S. Morawska, Sankcje w prawie gospodarczym
na przykladzie negatywnych i pozytywnych sankcji w prawie upadtos-
ciowym, PPP Nr 1/2017,s.131in.




(art. 415 KC). Po drugie, beda to przepisy przewidujace
odpowiedzialno$¢ reprezentanta dtuznika za zobowiaza-
nia publicznoprawne: za zaleglosci podatkowe spotki ka-
pitatowej (art. 116 § 1 pkt 1 ustawy z 29.8.1997 r. — Or-
dynacja podatkowa?®), z tytutu skladek na ubezpieczenie
spoleczne (art. 31 ustawyz 13.10.1998 r. o systemie ubez-
pieczen spolecznych?). Po trzecie, przepisy wprowadza-
jace odpowiedzialno$¢ karng za zaniechanie zlozenia
wniosku o upadlos¢ (art. 586 KSH). Po czwarte, prze-
pisy o mozliwosci ustanowienia zakazu prowadzenia
dziatalno$ci gospodarczej przez reprezentanta dtuznika
(art. 373 i n. PrUpad).

Niewyplacalnos$¢ jako przeslanka
zaréwno otwarcia restrukturyzacji,
jak i ogloszenia upadlosci

e

Tozsamo rozumiana ,niewyplacalno$¢” jest podsta-
w3 (przeslanka) zaréwno do zlozenia wniosku o otwar-
cie restrukturyzacji dluznika (art. 6 PrRestr), jak réwniez
wniosku o ogloszenie jego upadlosci (art. 10, 11 PrUpad).
Przy czym postepowanie restrukturyzacyjne moze zosta¢
wszczete takze na wypadek zagrozenia niewyplacalnoscia.
Innymi stlowy, reprezentant dluznika powinien doko-
na¢ wyboru pomiedzy fakultatywna restrukturyzacja
a obligatoryjna upadloscia. Systemowo wykluczony jest
jednoczesny wybér restrukturyzacji i upadlosci (art. 9a
PrUpad).

Jaki powinien by¢ optymalny imperatyw postepowania re-
prezentanta dtuznika? W modelu wzorcowym, w pierw-
szej kolejnosci powinien sie on kierowaé interesem
wierzycieli dtuznika. W dalszej kolejnosci powinien kie-
rowac si¢ interesem samego dluznika, interesem udzia-
lowcow dluznika, interesem holdingu, interesem pra-
cownikow dluznika.

Jezeli reprezentant dluznika wybierze wariant restruktu-
ryzacji musi dokona¢ dalszego wyboru pomiedzy jed-
nym z czterech postgpowan restrukturyzacyjnych:
postepowania o zatwierdzenie ukladu, przyspie-
szonego postepowania ukladowego, postepowania
ukladowego, postepowania sanacyjnego. Przestanki
wszczecia poszczegdlnych postepowan sg szczegdlowo
wskazane w ustawie'®. Niemniej w gre wchodza jeszcze
wzgledy pragmatyczne. Ot6z w przypadku wyboru kaz-
dego z trzech ostatnich postepowar ich otwarcie wymaga
postanowienia sadu ex ante. Natomiast informacja o zto-
zeniu wniosku o otwarcie postepowania restrukturyzacyj-
nego jest ujawniana w KRZ. Kontrahenci dtuznika moga
zatem szybko dowiedzie¢ si¢ o jego problemach. W przy-
padku gdyby rozpoznanie wniosku przez sad restruktury-
zacyjny moglo trwa¢ dluzej, w praktyce bedzie to ozna-
czalo oczywiste trudnosci gospodarcze dla dluznika.

Ujmujac rzecz obrazowo przypomina to katapulto-
wanie pilota odrzutowca (czyli publiczne ujawnienie
zlozenia wniosku restrukturyzacyjnego) z op6znio-
na mozliwo$cia otwarcia sie spadochronu (w tej roli:
otwarcie postepowania restrukturyzacyjnego). Jeze-
li spadochron nie otworzy si¢ dostatecznie szybko pi-
lot uderzy o ziemie. Spadochron albo $mier¢. Tertio
non datur. De lege lata mozliwo$¢ szybkiego zainicjowa-
nia postepowania restrukturyzacyjnego przez dtuznika te-
oretycznie dotyczy postepowania o zatwierdzenie ukladu.
Niemniej obwieszczenie w KRZ o ustaleniu dnia uklado-
wego nie jest automatyczne'. Taka konstrukeja to, jak po-
kazuje zycie, niestety zta wiadomos$¢ dla praktyki.

Istotna dygresja: szybkos$¢ otwarcia tzw. uproszczone-
go postepowania restrukturyzacyjnego o zatwierdze-
nie ukladu (mozliwos¢ jego otwierania zakornczyla sig
30.11.2021 r.) byta jedna z przyczyn jego olbrzymiej po-
pularnosci w latach 2020-2021". Niestety ,na pozegna-
nie” uproszczonej restrukturyzacji, w praktyce orzecz-
niczej niektérych saddw restrukturyzacyjnych, pojawity
sie kompletnie ,antyrestrukturyzacyjne” rozstrzygnie-
cia. Po pierwsze, niektére sady odmawialy zastosowania
art. 165 KPC do zlozenia wniosku o zatwierdzenie uktadu
(niejednokrotnie wnioski te byly sktadane wiele miesie-
cy wezeéniej, niekiedy przy podwyzszonym ryzyku sani-
tarnym). Abstrahujac od powaznych zastrzezen meryto-
rycznych co do tego pogladu powstaje gorzka refleksja:
czemu to stuzy, ze sad restrukturyzacyjny nie zatwierdzi
ukladu dhuznika, na ktéry zgodzita sie wigkszos¢ wierzy-
cieli? Obraz prawa o niewyplacalnosci to nie tylko tres¢
prawa, ale i polityka orzecznicza sad6w. Po drugie, niekto-
re sady restrukturyzacyjne dla ustalenia wigkszosci po-
trzebnej dla ukladu czesciowego odmawialy stosowania
art. 119 PrRestr, do ktérego odwolywatl si¢ art. 19 ust. 6
Tarczy 4.0.", a stosowaly mniej korzystny dla dluznika
art. 186 PrRestr™.

# T.jedn.: Dz.U.z 2021 r. poz. 1540 ze zm.; dalej jako: OrdPodU.

? T.jedn.: Dz.U.z 2021 r. poz. 423 ze zm.

10 Zob. np. R. Adamus, Przedmiotowe przestanki otwarcia postepowa-
nia restrukturyzacyjnego, ,Monitor Prawa Bankowego” Nr 12/2015,
s. 19.

' Nie jest to tylko problem ochrony przeciwegzekucyjnej. W praktyce
informacja o zlozeniu wniosku o restrukturyzacje oznacza m.in.:

a) mozliwoé¢ podniesienia przez kontrahentéw zarzutéw exceptio
non adimpleti contractus na zasadach ogolnych Kodeksu cywilnego
(art. 490 § 1 KC),
b) zadania przez kontrahentéw pelnych przedplat na towary i ushugi,
c) odmowe udostepnienia/odnowienia linii kredytowej (kredytu ku-
pieckiego),
d) unikanie udzielania zaméwien dtuznikowi,
e) unikanie udzielania dtuznikowi zaliczek, itp.
2 Wejscie w zycie z 1.12.2021 r. Krajowego Rejestru Zadtuzonych nie-
stety skutkowalo faktycznym zablokowaniem na okres okolo jednego
miesigca mozliwosci wszczecia postepowania o zatwierdzenie ukladu.
Brak odpowiedniej funkcjonalnosci systemu informatycznego catko-
wicie wylaczyt mozliwo$¢ korzystania z ustawowej procedury. Niestety
do$wiadczenia praktyczne dotyczace korzystania z KRZ w pierwszych
miesigcach jego funkcjonowania, takze w innych aspektach, sg fatalne.
13 Zob. np. R. Adamus, Era uproszczonej restrukturyzacji, ,Doradca Re-
strukturyzacyjny” Nr 3/2021, s. S0in.
" Ustawa z 19.6.2020 r. o doplatach do oprocentowania kredy-
téw bankowych udzielanych przedsigbiorcom dotknietym skutkami
COVID-19 oraz o uproszczonym postepowaniu o zatwierdzenie ukla-
du w zwigzku z wystapieniem COVID-19, Dz.U. poz. 1086; dalej jako:
Tarcza 4.0.
5" Artykul 19 ust. 6 Tarczy 4.0 odsyta wylacznie do art. 119 PrRestr lege
non distinguente dla uktadu zupelnego, jak i cze$ciowego. Postepowanie
uproszczone stanowilo w calosci lex specialis wzgledem postepowania
o zatwierdzenie ukladu. Postepowanie uproszczone zawieralo szereg
rozwigzan szczegolnych majacych na celu utatwienie dhuznikom zawar-
cie ukladu. Na przykltad moratorium na wykonywanie zobowiazar ukta-
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W podsumowaniu, na potrzeby dalszego wywodu, naleza-
toby podkregli¢ atrakcyjno$é postepowania o zatwierdze-
nie ukladu z punktu widzenia intereséw dluznika.

Z tytutu swego wyboru pomiedzy upadlocia a restruktu-
ryzacja, dokonanego przed uplywem terminu do zlozenia
wniosku o ogloszenie upadlosci, reprezentant dtuzni-
ka ponosi odpowiedzialno$¢ w stosunku wewnetrz-
nym. Reprezentant dluznika powinien kierowac si¢ za-
sada business judgement rule. Innymi stowy, w stosunku
wewnetrznym, reprezentant diuznika nie powinien do-
konywa¢ wyboru postepowania upadto$ciowego, jezeli
bardziej optymalnym rozwigzaniem jest restrukturyzacja.
W aktualnym stanie prawnym reprezentant dluznika
wlasciwie nie ponosi odpowiedzialno$ci wobec wie-
rzycieli, jezeli dokona wyboru postepowania upadtoscio-
wego zamiast bardziej optymalnego w danym wypadku
postepowania restrukturyzacyjnego. Niemniej przeciw-
ko takiemu rozwigzaniu przemawia korporacyjna zasada
business judgement rule.

Analizujac aktualnie przyjete rozwiazania prawne (art. 21
ust. 3 PrUpad, art. 299 KSH, art. 116 OrdPodU) bardzo
tatwo jest doszuka¢ si¢ paradoksu. De lege lata reprezen-
tant dluznika, dzialajacy w dobrej wierze i z odpowiednia
staranno$cia, moze ponie$¢ odpowiedzialno$¢ wobec wie-
rzycieli dluznika, jezeli dokona wyboru $ciezki restruktu-
ryzacji i — nawet z przyczyn obiektywnych — nie osiagnie
odpowiednich rezultatéw.

Zalozenia wyjsciowe do opisu
demotywatorow restrukturyzacji

Po pierwsze, dluznik bedacy osoba prawna sam odpo-
wiada za wlasne zobowigzania. Wynika to m.in. z samo-
dzielnej podmiotowosci prawnej osoby prawnej. Przela-
manie zasady nieodpowiedzialnoéciinnych 0s6b za osobe
prawna jest zatem pewnym wyjatkiem od zasady.

Po drugie, w wymiarze teoretyczno-prawnym stan ,za-
grozenia niewyplacalnoscia” jest pojeciowo odrebny
od stanu ,niewyplacalnosci”. W praktyce gospodarczej
przeprowadzenie linii demarkacyjnej pomiedzy nimi nie
musi by¢ takie oczywiste. Stan zagrozenia niewyplacal-
noécig moze ewoluowaé w kierunku stanu niewyplacal-
nosci. W jakiej jednostce czasu stan zagrozenia niewypla-
calno$cig moze przeksztalcic si¢ w stan niewyplacalnosci?
Biorac pod uwagg, ze termin do zlozenia wniosku o ogto-
szenie upadlosci liczony jest w dniach, owa zmiana statu-

dowych, ograniczony immunitet egzekucyjny, objecie uktadem wierzy-
telnosci zabezpieczonych na skfadnikach majatku dtuznika, w sposéb
rzeczowy, bez zgody wierzyciela, szczegolne zasady dotyczace wylacze-
nia odpowiedzialno$ci menedzeréw za niezlozenie wniosku o oglosze-
nie upadlosci. Do tych szczeg6lnych instrument6éw nalezy uproszczona
wigkszo$¢ niezbedna dla przyjecia uktadu. Wyktadni wskazanych prze-
piséw nalezy dokonywa¢ w kontekscie regulacji ustawy z 16.4.2020 r.
o szczegblnych instrumentach wsparcia w zwiazku z rozprzestrzenia-
niem si¢ wirusa SARS-CoV-2, t. jedn.: Dz.U. z 2021 r. poz. 737 ze zm.
(Tarcza 2.0), ktéra na czas pandemii zawiesila obowiazek diuznika
do zlozenia wniosku o upadtos¢. Pokazuje to, ze ustawodawca na czas
COVID-19 przedefiniowal zatozenia prawa o niewyplacalnosci. Prio-
rytetem stalo si¢ zapobieganie upadlo$ci. W konsekwencji wyktadnia
przepiséw ustawy Tarcza 4.0 powinna by¢ jednoznacznie pro-restruk-
turyzacyjna.
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su diuznika moze mie¢ miejsce z dnia na dzien. Z zasa-
dy stan zagrozenia niewyplacalnoscia i niewyplacalno$¢
to proces postepujacy’. Niemniej nie mozna wykluczy¢
naglej niewyplacalnosci. Dalej nalezy podkresli¢, ze coraz
doskonalsze s3 metody przewidywania niewyplacalnosci,
aw tym te zwigzane ze sztuczng inteligencja'’. Wraz z la-
twiejsza predykcja niewyplacalnosci w nieodleglej przy-
szlodci w systemie prawa powinno dokona¢ si¢ pewnego
przewarto$ciowania podejécia do postaw reprezentantéw
dluznika.

Po trzecie, stan niewyplacalnosci jest kategoria obiek-
tywna. Donioslo$¢ prawng ma samo jego zaistnienie
w rzeczywisto$ci. Subiektywna wiedza reprezentanta
dtuznika o niewyplacalno$ci jest pozbawiona doniostosci
prawnej. Termin do zlozenia wniosku o ogloszenie upad-
losci biegnie od momentu obiektywnego powstania stanu
niewyplacalnosci i wynosi 30 dni (art. 21 ust. 1 PrUpad).
Z prowadzonych badan aktowych wynika konkluzja, ze
wnioski o upadlo$¢ w Polsce sktadane sg zbyt pdzno®™.
Po czwarte, takze w przypadku terminowo zlozonego
wniosku o ogloszenie upadloéci z zasady wierzyciele ni-
gdy nie odzyskaja 100% swoich wierzytelnosci. Nawet
przy sporym majatku dluznika obsluga postepowania
upadlosciowego rodzi koszty. Sktadniki majatku s zby-
wane wedlug wartosci likwidacyjnej. Ponadto sg bariery
prawne: odsetki, co do zasady, w ogéle nie s3 zaspokajane
z masy upadlosci (art. 92 PrUpad). Tymczasem przepisy
o odpowiedzialnoéci reprezentanta diuznika przewiduja
mozliwoé¢ poniesienia odpowiedzialno$ci nawet za ca-
los¢ zobowiazan diuznika (art. 21 ust. 3a PrUpad, art. 299
§ 1 KSH, art. 116 § 1 OrdPodU). Niemniej w praktyce nie
wszyscy wierzyciele dochodza roszczen od reprezentan-
tow dluznika. Dla pelnego obrazu sytuacji doda¢ nalezy,
ze niekiedy za niektére zobowiazania dhuznika jego repre-
zentanci przyjmuja odpowiedzialnoé¢ w drodze czynno-
$ci prawnej (poreczenie, przystapienie do dtugu). Istnieje
tez rynek handlu $mieciowymi wierzytelno$ciami wobec
dtuznika nabywanych jedynie celem dochodzenia rosz-
czen od jego reprezentantéw. Bardzo czesto nastepstwem
odpowiedzialnosci reprezentanta dluznika jest jego whas-
na niewyplacalno$é. Warto przypomnieé, ze w orzeczni-
ctwie sagdowym poszerzono odpowiedzialno$¢ cztonka
zarzadu na podstawie art. 299 KSH takze na zobowigzania
powstale po ogloszeniu upadlosci, jezeli wniosek o upad-
tos¢ byl spdzniony™.

Po piate, przepisy o odpowiedzialnos$ci reprezentanta
dluznika przewiduja szereg ulatwien na rzecz wierzy-

16 Zob. np. S. Gurgul, Ekonomiczne i prawne czynniki oraz procedu-
ry upadlosci przedsigbiorstw w Polsce, Praca doktorska, Wroctaw 2014,
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