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WPROWADZENIE

Ustawa z dnia 15 maja 2015 r. — Prawo restrukturyzacyjne' obowiazuje juz
od niemal trzech lat. Ustawa ta migdzy innymi wprowadzono nowe definicje
przestanek otwarcia postgpowan insolwencyjnych? w postaci niewyptacalnos$ci
(art. 11 ust. 1 1 2 ustawy z dnia 28 lutego 2003 r. — Prawo upadtosciowe?) oraz
zagrozenia niewyptacalnoscia (art. 6 ust. 3 pr. rest.). Wbrew zapowiedziom usta-
wodawcy, nowe definicje budza watpliwosci nie tylko na gruncie dogmatycznym,
ale 1 wérdd praktykow?. Te watpliwosci dotycza przede wszystkim tego, jakie
stany faktyczne nalezy kwalifikowa¢ jako niewyptacalno$¢ i zagrozenie niewy-
placalnoscia, a dalej, w jaki sposob badac, czy dany stan wystapit. Mimo uptywu
czasu wciaz brakuje rozstrzygni¢¢ Sadu Najwyzszego, w ktorych rzeczone wat-

* Autorka jest adwokatem i doradcq restrukturyzacyjnym w Kancelarii Prawnej SDZLEGAL Schindhelm we
Wroctawiu.

'Tj. Dz. U. 22017 . poz. 1508 ze zm.; dalej: pr. rest.

2'W ramach nowelizacji z 2015 r. ustawodawca zamierzal wyraznie rozdzieli¢ przepisy regulujace procedury
nakierowane na przymusowa likwidacj¢ niewyptacalnego dtuznika (prawo upadto$ciowe) i procedury naprawcze
i uktadowe (prawo restrukturyzacyjne). Niemniej obydwie regulacje nadal sg ze soba $cisle powiazane, a wspdlny
mianownik stanowi m.in. pojecie niewyptacalno$ci. Z tego wzgledu, jezeli mowa jest o wskazanych regulacjach
Tacznie, zasadne jest stosowanie okreslenia ,,prawo o niewyplacalnosci” czy inaczej ,,prawo insolwencyjne”. Zob.
A.J. Witosz, A. Witosz (w:) System prawa handlowego, t. 6, Prawo restrukturyzacyjne i upadiosciowe, pod red.
A. Hrycaj, A. Jakubeckiego, A. Witosza, Warszawa 2016, s. 616.

3Tj.Dz. U. z2017 r. poz. 2344, dalej: pr. up.

4K. Osajda: Uwagi o pojeciu niewyplacalnosci w swietle nowelizacji prawa upadtosciowego, Przeglad Prawa
Handlowego 2016, nr 1, s. 12.
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pliwosci moglyby zosta¢ wyjasnione®. Starania celem wyjasnienia powotanych
przepisoOw podejmuje doktryna prawa. Zwykle autorzy ograniczaja si¢ jednak do
udzielenia zdawkowych wskazowek co do tego, jak w praktyce ustala¢ stan nie-
wyptacalnos$ci 1 zagrozenia niewyptacalnos$cia, a jezeli juz odwotuja si¢ do kon-
kretnych metod prognozowania upadtosci, to nie odnosza ich do tresci obowiazu-
jacych przepisow®.

Opisany stan powoduje, Ze ustalenie, czy dany podmiot jest zagrozony niewy-
ptacalnoscia albo jest niewyplacalny, jest z perspektywy praktyki bardzo trudne.
Poczynienie takiego ustalenia ma za$ ogromne znaczenie nie tylko z uwagi na fakt,
ze niezlozenie wniosku o ogloszenie upadlo$ci w ustawowym terminie stanowi
przestanke odpowiedzialnosci cywilnej i karnej oséb do tego zobowiazanych.
Istotny jest tu réwniez drugi biegun kryzysu w przedsigbiorstwie dtuznika w po-
staci stanu zagrozenia niewyptacalnos$cia. Ustalenie, czy dany podmiot jest juz co
najmniej zagrozony niewyptacalnos$cia, stanowi bowiem, zgodnie z wyraznym
brzmieniem art. 6 ust. 1 pr. rest., bezwzgledna przestanke otwarcia postgpowan
restrukturyzacyjnych, bowiem tego rodzaju postgpowania nie sa przeznaczone dla
dhuznikéw w dobrej sytuacji finansowej 1 nie moga prowadzi¢ do ograniczenia praw
wierzycieli bez uzasadnienia’. Na tym tle warto postawi¢ pytanie, czy i w jakim
zakresie dla doprecyzowania 1 wyjasnienia przestanki zagrozenia niewyptacalnos-
cia mozliwe i uzasadnione jest skorzystanie z uregulowan obowiazujacych w innych
porzadkach prawnych. Celem niniejszego artykutu jest proba udzielenia odpowie-
dzi na tak zadane pytanie w oparciu o przepisy prawa niemieckiego. Przyczyna,
dla ktorej analiza prowadzona jest wtasnie w tym zakresie, jest fakt, ze niemiecka
nauka prawa wypracowata kompleksowe metody ustalania stanow, kwalifikowanych
jako przestanki wszczgcia postgpowan insolwencyjnych. Istotne sa rowniez wspol-
na historia prawna Polski i Niemiec® oraz silne powiazania geopolityczne i gospo-
darcze.

5 Co najmniej do konca lipca 2018 r. nie zostato opublikowane zadne orzeczenie Sadu Najwyzszego dotycza-
ce nowego brzmienia art. 11 pr. up. i art. 6 ust. 3 pr. rest.

¢ M. Kubiczek, B. Sokét: Metodyka badania plynnosciowej przestanki niewyplacalnosci w swietle jej prawnej
definicji, Doradca Restrukturyzacyjny 2016, nr 1, s. 110.

" Warto zauwazy¢, ze ustawa Prawo restrukturyzacyjne nie naktada wprost ani na wnioskodawce, ani na sad
restrukturyzacyjny obowiazku wykazania czy tez ustalenia, Ze przedsigbiorca znajduje si¢ co najmniej w stanie
zagrozenia niewyptacalnoscia. W orzecznictwie stusznie podaje si¢ jednak, ze taki obowiazek po stronie sadu
wynika z art. 8 ust. 1 pr. rest., zgodnie z ktorym wniosek o otwarcie postgpowania restrukturyzacyjnego podle-
ga oddaleniu, jezeli skutkiem tego postgpowania byloby pokrzywdzenie wierzycieli. Tego pokrzywdzenia
upatruje si¢ przy tym w umozliwieniu przedsigbiorcy, u ktérego nie wystgpuje nawet zagrozenie niewyptacal-
nos$cia, zreorganizowania swojej dziatalno$ci, w tym poprzez czgsciowe uchylenie si¢ od zobowiazan, na koszt
wierzycieli. Tak postanowienie Sadu Okrggowego w Toruniu z dnia 8 grudnia 2016 r., VI Gz 216/16, LEX
nr 2182536.

8 A. Piekenbrock: Die Uberschuldung als Insolvenzerdffnungsgrund in Europa, Zeitschrift fiir Insolvenzrecht
2017, s. 357.
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PROCEDURY RESTRUKTURYZACYJINE
W PRAWIE NIEMIECKIM

W niemieckim systemie prawnym nie istnieje odrgbna ustawa regulujaca wy-
facznie procedury restrukturyzacyjne. Niemiecka ustawa o niewyptacalnosci (Insol-
venzordnung)’ przewiduje jednak instytucje pozwalajace na takie przeprowadzenie
postgpowania insolwencyjnego (/nsolvenzverfahren), by w rezultacie doprowadzi¢
do polepszenia sytuacji ekonomicznej dluznika 1 utrzymania jego podmiotowosci
prawnej. Zgodnie z § 1 zd. 1 niem. ust. o niewypl., postegpowanie insolwencyjne
stuzy wspolnemu zaspokojeniu wierzycieli dluznika poprzez likwidacj¢ jego ma-
jatku 1 podziat srodkow uzyskanych z likwidacji pomigdzy wierzycieli badz tez
przyjgcie innego rozwiazania w planie insolwencyjnym, polegajacego w szczegol-
nosci na zachowaniu przedsigbiorstwa dtuznika. W literaturze przedmiotu sporne
jest, czy zachowanie przedsigbiorstwa dtuznika stanowi réwnorzedny z zaspokoje-
niem wierzycieli cel postgpowania insolwencyjnego. Nie wchodzac w tym miejscu
glebiej w to zagadnienie, ograniczy¢ si¢ mozna do przywotania stanowiska kom-
promisowego, zgodnie z ktorym nawet w razie przyjgcia, ze zachowanie przedsig-
biorstwa dtuznika nie stanowi gtownego celu postgpowan insolwencyjnych, to
w kazdym przypadku, gdy przedsigbiorstwo dtuznika nadaje si¢ do restrukturyzacji,
jego zachowanie uznaé nalezy za zgodne z zamiarem ustawodawcy'’.

Wsro6d wspomnianych instytucji na pierwszy plan wysuwa si¢ postegpowanie
w przedmiocie planu insolwencyjnego (I/nsolvenzplanverfahren, § 217-269 niem.
ust. 0 niewypl.), stanowiace szczego6lna posta¢ postgpowania zwyklego (Regelin-
solvenzverfahren)''. W planie insolwencyjnym uczestnicy postgpowania moga
uregulowac wszelkie istotne zagadnienia w sposdb odbiegajacy od regul ustawowych,
w szczegolnosci porozumied sig co do zaspokojenia wierzycieli nie poprzez podziat
srodkow z likwidacji majatku, ale zapewnienie wierzycielom udzialu w przysztych
zyskach przedsigbiorstwa dtuznika'?. Co istotne, wylacznie w postgpowaniu
w przedmiocie planu insolwencyjnego mozliwe jest zachowanie podmiotowosci
prawnej dluznika, bedacego osoba prawna lub inng jednostka organizacyjna, na
przyktad spotka handlowa'’. Warto przy tym zauwazy¢, ze zgodnie z § 225a ust. 2
niem. ust. o niewypt. plan moze przewidywac¢ konwersj¢ wierzytelnosci na udziaty
albo akcje w kapitale dtuznika bedacego spotka nawet bez zgody udzialowcow albo

? Ustawa z dnia 5 pazdziernika 1994 r. Insolvenzordnung, opublikowana w Federalnym Dzienniku Ustaw
(Bundesgesetzblatt) BGBIL. I S. 2866, ze zm.; dalej: niem. ust. o niewypt.

1OH.G. Ganter, I. Lohmann (w:) Miinchener Kommentar zur Insolvenzordnung: InsO, Bd. 2, Hrsg. H.P. Kirch-
hof, R. Stiirner, H. Eidenmiiller, Miinchen 2016, § 1 nb 85.

'H. Eidenmiiller (w:) Miinchener Kommentar zur Insolvenzordnung: InsO, Bd. 3, Hrsg. H.P. Kirchhof,
R. Stiirner, H. Eidenmiiller, Miinchen 2016, Vor §§ 217-269 nb 12.

12 H.J. Lier, G. Streit (w:) Insolvenzordnung: InsO. Kommentar, Hrsg. W. Uhlenbruck, 14. Aufl., Minchen
2015, Vor § 217 nb 1; H. Hess: Sanierungshandbuch, 4. Aufl., Koln 2009, s. 475, s. 1091-1092.

13 H.J. Lier, G. Streit (w:) Insolvenzordnung..., op. cit., Vor §§ 217-269, Rn. 1.
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akcjonariuszy, stad zachowaniu podmiotowosci prawnej dtuznika nie musi towa-
rzyszy¢ zachowanie tozsamosci po stronie jego wiascicieli.

Postepowanie w przedmiocie planu insolwencyjnego moze zosta¢ poprzedzo-
ne tzw. postgpowaniem parasola ochronnego (Schutzschirmverfahren, § 270b niem.
ust. o niewypl.). Jego celem jest zapewnienie dluznikowi ochrony przed indywidu-
alnymi srodkami egzekucyjnymi w procesie przygotowywania planu restrukturyza-
cji przedsigbiorstwa, ktory nastepnie bedzie mogt zostac przyjety w postgpowaniu
w przedmiocie planu insolwencyjnego'®. Postepowanie wszczyna si¢ wylacznie na
wniosek dhuznika, do ktorego zataczy¢ nalezy zaswiadczenie osob posiadajacych
doswiadczenie w dziedzinie prawa upadtosciowego, takich jak doradcy podatkowe-
go, bieglego rewidenta, adwokata lub innej osoby posiadajacej poréwnywalne
kwalifikacje, ze dtuznik nie stracit ptynnosci finansowej (nie jest niewyptacalny),
a zamierzona restrukturyzacja nie jest oczywiscie pozbawiona widokéw na powo-
dzenie. Powyzsze dowodzi, ze ustawodawca niemiecki widzi uzasadnienie dla
(niewatpliwie znaczacego) ograniczenia praw wierzycieli jedynie wtedy, gdy dtuz-
nik wprawdzie znalazl si¢ w kryzysie (wystapienie ustawowo okres$lonej przestanki
otwarcia postgpowania w postaci zagrozenia niewyptacalnoscia lub nadmiernego
zadtluzenia jest niezbedne), jednak nadal jest w stanie na biezaco regulowac¢ swoje
zobowiazania. To ograniczenie praw wyraza si¢ przy tym w pozostawieniu zarzadu
w gestii dtuznika, przyznaniu mu prawa wyboru nadzorcy (Sachwalter)', a takze
prawa ztozenia wniosku o zarzadzenie srodkoéw ochronnych w rozumieniu § 21
ust. 1 1§ 21 ust. 2 pkt 1a, 35 niem. ust. o niewypt. Wniosek dluznika o zawieszenie
prowadzonych przeciw niemu postgpowan egzekucyjnych jest dla sadu wiazacy.

Nadto, niezaleznie od trybu postgpowania insolwencyjnego, restrukturyzacja
dluznika, wzgledem ktorego postgpowanie zostato otwarte, mozliwa jest przez
przeniesienie jego przedsigbiorstwa na inny podmiot prawny (die iibertragende
Sanierung). Skorzystanie z tego rozwiazania wymaga zawarcia przez syndyka
umowy sprzedazy dotyczacej sktadnikéw majatkowych wchodzacych w sktad
przedsigbiorstwa (tzw. asset-deal) z podmiotem powotanym specjalnie w celu jego
przejecia'. Glowna zaleta nabycia przedsigbiorstwa w postgpowaniu insolwencyj-
nym, w przeciwienstwie do nabycia poza nim, jest wytaczenie odpowiedzialno$ci
nabywcy za zobowiazania dtuznika powstate przed dniem nabycia!’”. Omawiane
rozwiazanie pozwala jednak jedynie na zrestrukturyzowanie 1 zachowanie przedsig-
biorstwa dluznika w ujeciu przedmiotowym. Z perspektywy uczestnikdw postepo-

14S.-H. Undritz (w:) Insolvenzordnung: InsO, Hrsg. K. Schmidt, 19. Aufl., Miinchen 2016, § 270b nb 1.

15 Sad moze odstapi¢ od propozycji dtuznika co do osoby nadzorcy wytacznie wtedy, gdy wskazana osoba
w sposOb oczywisty nie nadaje si¢ do sprawowania tej funkcji — § 270b ust. 2 zd. 2 niem. ust. o niewypt.

16 W prawie niemieckim, tak jak w polskim, przedsiebiorstwo nie stanowi odrebnej rzeczy, ale jedynie zbior
sktadnikow majatkowych. Por. S. Smid, R. Rattunde, T. Martini: Der Insolvenzplan, 4. Aufl., Stuttgart 2015,
s. 16-17.

7K. Schmidt (w:) Die GmbH in Krise, Sanierung und Insolvenz, Hrsg. K. Schmidt, W. Uhlenbruck, 4. Aufl.,
Koln 2009, s. 687-688.
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wania insolwencyjnego stanowi metode likwidacji majatku dtuznika i moze znalez¢
zastosowanie jedynie wtedy, gdy jego zastosowanie jest korzystniejsze niz odrgbna
sprzedaz poszczegblnych elementoéw majatku'®,

PRZESEANKI WSZCZECIA POSTEPOWAN
INSOLWENCYJINYCH W PRAWIE NIEMIECKIM

W prawie niemieckim, tak jak w prawie polskim, uzasadnieniem dla wszczgcia
postepowania insolwencyjnego jest obiektywne wystapienie ustawowo opisanej
przestanki (Erdffnungsgrund)”. Postgpowanie nie moze zosta¢ otwarte jedynie
dlatego, ze wymagaja tego wzgledy spoleczne, sytuacja na rynku pracy itp.*° Sad
insolwencyjny z urzedu bada wystapienie przestanki otwarcia postgpowania, przyj-
mujac za podstawe rozstrzygnigcia dzien wydania postanowienia w przedmiocie
otwarcia post¢powania, a nie dzien ztozenia wniosku w tym przedmiocie?'. Warto
nadmieni¢, ze sad moze wyznaczy¢ tymczasowego syndyka (vorldufiger Insolven-
zverwalter) 1 powierzy¢ mu, jako bieglemu, zbadanie, czy wystgpuje przestanka
otwarcia postgpowania oraz czy istnieja widoki na kontynuowanie dziatalnos$ci
przedsigbiorstwa dluznika. Takie rozwiazanie jest czg¢sto stosowane w praktyce.
Otwarcie postgpowania mimo niewystapienia przestanki jest niezgodne z prawem
1 moze zosta¢ zaskarzone przez strony®*; z kolei w razie braku przestanki wniosek
o0 otwarcie postgpowania podlega oddaleniu®.

Przestanki otwarcia post¢gpowan insolwencyjnych uregulowane sa w przepisach
§ 17-19 niem. ust. o niewypt. Ogolna przestanke znajdujaca zastosowanie do wszyst-
kich dluznikéw stanowi niewyptacalno$¢ (Zahlungsunfihigkeit). Dtuznik jest nie-
wyplacalny, jezeli nie jest w stanie spelnia¢ swoich wymagalnych zobowiazan pie-
nig¢znych (§ 17 ust. 2 zd. 1 niem. ust. o niewypl.). Zgodnie z utrwalonym orzecznic-
twem niemieckiego Trybunatu Federalnego (Bundesgerichtshof) niewyptacalnos¢
wystepuje wtedy, gdy na dzien dokonywania oceny sytuacji dtuznika przyja¢ nalezy,
ze ten nie bedzie w stanie zaspokoi¢ wymagalnych zobowiazan w okresie nastgpnych
trzech tygodni w co najmniej 90%, chyba ze z prawdopodobienstwem graniczacym
z pewnoscia przyja¢ mozna, ze zobowigzania zostang zaspokojone pdzniej, a od
wierzycieli mozna wymagac udzielenia dtuznikowi swego rodzaju moratorium na
czas oczekiwania*, Ustalenie zaistnienia stanu niewyplacalno$ci obejmuje zatem

18 H. Hess: Sanierungshandbuch, op. cit., s. 491; R. Bork: Einfiihrung in das Insolvenzrecht, 7. Aufl., Tiibingen
2014, nb 444.

1 S. Riintz (w:) Insolvenzordnung, Hrsg. G. Kayser, C. Thole, 8. Aufl., Heidelberg 2016, § 16 nb 2.

20 H. BuBhardt (w:) InsO Insolvenzordnung. Kommentar, Hrsg. E. Braun, 7. Aufl., Miinchen 2017, § 16 nb 1.

2I'W. Uhlenbruck (w:) Insolvenzordnung..., op. cit., § 16 nb 16.

22 A. Herchen (w:) Insolvenzordnung..., op. cit., Hrsg. K. Schmidt, § 16 nb 1.

2 H. BuBhardt (w:) InsO..., op. cit., § 16 nb 13.

24 Orzeczenie Trybunatu Federalnego z dnia 26 pazdziernika 2006 r., IX ZR 228/03, NZI 2007, 36.
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dwa etapy. Po pierwsze, ocenia si¢ stan wymagalnych zobowiazan 1 ptynnych $rod-
kéw dhuznika na dzien dokonywania badania. Po drugie, jezeli warto§¢ zobowiazan
jest wyzsza niz srodkow pieni¢znych, sprawdza sig, czy istniejaca luka zostanie
zlikwidowana w ciagu kolejnych trzech tygodni®. PrzejSciowe i nieznaczne niedo-
bory finansowe nie sa kwalifikowane jako niewyplacalno$¢?. Stan niewyptacalnosci
ustaje dopiero, gdy dtuznik zaspokoi wszystkie wymagalne zobowiazania®’.

Kolejne dwie uregulowane w przepisach przestanki maja charakter szczegolny
(besondere Eroffnungsgriinde), co wyraza sig, po pierwsze, w ograniczonym zakre-
sie ich zastosowania, a po drugie, w funkcji tych przestanek, jako umozliwiajacych
wszczecie postgpowania insolwencyjnego, zanim dtuznik utraci ptynno$¢ finanso-
wa?®. Z tego wzgledu przestanki szczegdlne maja znaczenie zwlaszeza w przypadku
dtuznikow planujacych wykorzystanie postepowania insolwencyjnego do przepro-
wadzenia restrukturyzacji przedsigbiorstwa.

Charakter przestanki szczeg6lnej przypisuje si¢, po pierwsze, nadmiernemu
zadtuzeniu (Uberschuldung), rozumianemu jako stan, w ktorym majatek dtuznika
nie wystarcza na pokrycie istniejacych zobowiazan, a prognoza co do dalszego
prowadzenia przez niego przedsigbiorstwa jest negatywna (§ 19 ust. 2 niem.
ust. o niewypt.). Przywotana przestanka znajduje zastosowanie wytacznie do osob
prawnych 1 zrbwnanych z nimi podmiotoéw, ktorych odpowiedzialno$¢ na zewnatrz
ograniczona jest do okre§lonej masy majatkowe;.

Po drugie, za przestanke szczeg6lna uznaje si¢ zagrozenie niewyplacalnoscia
(drohende Zahlungsunfdihigkeit), wystepujace wtedy, gdy dtuznik przypuszczalnie
nie bedzie w stanie wykonac istniejacych zobowiagzan pienigznych w dniu ich wy-
magalnosci (§ 18 ust. 2 niem. ust. o niewypt.). Szczegdlny charakter omawianej
przesltanki wyraza si¢ w tym, ze oparty na niej wniosek o otwarcie postgpowania
insolwencyjnego moze ztozy¢ wylacznie dtuznik. W przypadku oso6b prawnych
1 spotek niezbedne jest rowniez, aby wniosek zostat ztozony zgodnie z zasadami
reprezentacji. Co wigcej, wystapienie przestanki zagrozenia niewyptacalnos$cia nie
powoduje powstania obowiazku wszczecia postgpowania insolwencyjnego i daje
dtuznikowi jedynie prawo do ztozenia wniosku w tym przedmiocie. W ten sposéb
niemiecki ustawodawca chcial zapobiec naduzywaniu postgpowania insolwencyj-
nego przez wierzycieli i traktowaniu wniosku o jego otwarcie jako $rodka nacisku
na dtuznika, w stosunku do ktérego zasadne jest wprawdzie podjecie dziatan re-
strukturyzacyjnych, ale ktorego sytuacja nie jest jeszcze tego rodzaju, by konieczne
bylo zapobiegnigcie dalszemu prowadzeniu przez niego dziatalnosci, w tym zacia-
ganiu zobowigzan®.

= Ibidem.

26 H. BuBhardt (w:) InsO..., op. cit., § 18 nb 4.

7 H.-P. Kirchhof (w:) Insolvenzordnung, Hrsg. G. Kreft, 6. Aufl., Heidelberg 2011, § 17 nb 45.

8 S. Runtz (w:) Insolvenzordnung..., op. cit., § 16 nb 6; A. Herchen (w:) Insolvenzordnung..., op. cit., Hrsg.
K. Schmidt, § 16 nb 5.

2 H. BuBhardt (w:) InsO..., op. cit., § 18 nb 1.
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ZAGROZENIE NIEWYPLACALNOSCIA
W POLSKIM PRAWIE RESTRUKTURYZACYJNYM

Takze w prawie polskim znalez¢ mozna przestanki otwarcia postgpowan in-
solwencyjnych, ktérych funkcja sprowadza si¢ do zapobiezenia utracie przez dtuz-
nika ptynnosci finansowej lub umozliwienia szybkiego ogloszenia upadiosci
(a w ramach postgpowania upadiosciowego mozliwie wysokiego zaspokojenia
wierzycieli dluznika) albo tez otwarcia postgpowania restrukturyzacyjnego. Te
przestanki to niewyptacalno$¢ w rozumieniu art. 11 ust. 2 pr. up. oraz zagrozenie
niewyptacalnos$cia jako przestanka otwarcia wylacznie postgpowania restruktury-
zacyjnego, uregulowana w art. 6 ust. 3 pr. rest. Zgodnie z tym ostatnim przepisem
przez dluznika zagrozonego niewyptacalno$cia nalezy rozumie¢ dtuznika, ktérego
sytuacja ekonomiczna wskazuje, ze w niedtugim czasie moze stac si¢ niewyptacal-
ny. W obliczu tak skonstruowanej definicji najistotniejszym zagadnieniem w pro-
cesie dekodowania elementow stanu kwalifikowanego jako zagrozenie niewypta-
calno$cia jest ustalenie punktu odniesienia, tj. ustalenie, co rozumie¢ nalezy przez
pojecie niewyptacalnosci, ktora ma dtuznikowi zagraza¢. Ustawodawca niemiecki
rozwiazat ten problem inaczej niz ustawodawca polski, bowiem jak dowodzi przy-
wolana wyzej definicja, rozstrzygnat wprost, ze zagrozenie niewyptacalnoscia to
stan, gdy dluznik przypuszczalnie nie bgdzie w stanie wykona¢ istniejacych zobo-
wigzan pieni¢znych w dniu ich wymagalnos$ci. W ustawie Prawo restrukturyzacyj-
ne ustawodawca wyjasnil natomiast jedynie, ze przez dtuznika niewyptacalnego na
potrzeby tej ustawy nalezy rozumie¢ dtuznika niewyptacalnego w rozumieniu usta-
wy Prawo upadtosciowe (art. 6 ust. 2 pr. rest.). Definiujac pojecie dtuznika zagro-
zonego niewyptacalnoscia, ustawodawca, jako punkt odniesienia, wskazat za$ juz
niewyplacalno$¢ bez odwotania do przepisow konkretnej ustawy. Taki sposéb for-
mulowania przepisu uzna¢ nalezy za niewlasciwy, poniewaz w polskim porzadku
prawnym brakuje jednej definicji niewyptacalnos$ci, a samo pojecie wyktadane jest
wielorako. W literaturze jednak zgodnie przyjmuje sig, ze dtuznik zagrozony nie-
wyptacalnos$cia to taki, ktorego sytuacja ekonomiczna wskazuje, ze w niedlugim
czasie moze sta¢ si¢ niewyplacalny w rozumieniu ustawy Prawo upadio$ciowe,
tj. utraci¢ zdolnos$¢ do wykonywania wymagalnych zobowiazan pieni¢znych (art. 11
ust. 1 pr. up.) lub osiagna¢ stan, w ktorym jego zobowiazania pieni¢zne dhuzej niz
przez 24 miesiace przekracza¢ beda warto$¢ jego majatku (art. 11 ust. 2 pr. up.)*®3!.

30 P, Filipiak (w:) Prawo restrukturyzacyjne. Komentarz, pod red. P. Filipiak, A. Hrycaj, LEX 2016, art. 6
nb 10; A.J. Witosz (w:) Prawo restrukturyzacyjne. Komentarz, pod red. A. Torbus, A.J. Witosza, A. Witosza, LEX
2016, art. 6 nb 5.

31 Na gruncie polskich regulacji prawnych przestanka otwarcia postepowania insolwencyjnego w postaci za-
grozenia niewyptacalnoscia znana byta juz rozporzadzeniu Prezydenta Rzeczypospolitej z dnia 24 pazdziernika
1934 r. — Prawo uktadowe (tekst pierwotny Dz. U. Nr 93, poz. 836 ze zm.). Zgodnie z art. 1 rozporzadzenia zada¢
otwarcia postgpowania celem zawarcia uktadu z wierzycielami mogt nie tylko ten przedsigbiorca, ktory wskutek
wyjatkowych i niezaleznych od niego okolicznos$ci zaprzestat ptacenia dtugow, ale i ten, ktory przewidywat, ze
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Odnoszac si¢ do zasadniczego celu niniejszego artykutu, ktorym jest sprawdze-
nie, czy 1 w jaki sposob regulacja niemiecka moze postuzy¢ jako wsparcie w proce-
sie badania przestanki zagrozenia niewyptacalnoscia na gruncie prawa polskiego,
nalezy zatem zwroci¢ uwage na istotng roznice zakresu przedmiotowego przestanki
zagrozenia niewyplacalnoscia w prawie polskim i niemieckim. W prawie niemieckim,
odmiennie niz w prawie polskim, przez pojgcie zagrozenia niewyptacalnoscia rozu-
mie si¢ jedynie zagrozenie utrata plynnosci finansowej. Co wigcej, gdyby nawet
prawo niemieckie przewidywalo takze przestanke, ktéra mozna by okresli¢ jako
zagrozenie nadmiernym zadluzeniem, to jak jasno wynika z przywotanego powyzej
§ 19 ust. 2 niem. ust. o niewypt., nadmierne zadtuzenie w prawie niemieckim nie
sprowadza si¢ wytacznie do istnienia niedoboru w majatku dtuznika, jak w prawie
polskim, ale wymaga réwniez istnienia negatywnej prognozy co do kontynuowania
przez dluznika dziatalno$ci. Proste przeniesienie regut badania stanu nadmiernego
zadluzenia prawa niemieckiego na regulacje polska nie jest zatem mozliwe. Niemniej
sama koncepcja prognozy kontynuowania dziatalno$ci przez dluznika moze byc¢
przydatna i to w konteks$cie art. 6 ust. 3 pr. rest. w zw. z art. 11 ust. 1 pr. up. Na tle
nowego brzmienia definicji niewyptacalno$ci w tzw. ujeciu plynnosciowym wska-
zuje si¢ bowiem szeroko na znaczenie uzytego przez ustawodawce pojgcia zdolnosci
dhuznika do wykonywania wymagalnych zobowiazan pieni¢znych, gdzie zdolnos¢
rozumiana ma by¢ zgodnie z potocznym znaczeniem tego stowa, tj. jako umiejetnosc,
mozliwos$¢*. W uzasadnieniu projektu ustawy Prawo restrukturyzacyjne nie wyjas-
niono, jak rzeczona zdolno$¢ rozumie¢ ani jak ja bada¢. Projektodawca wskazat je-
dynie, ze stanu niewyptacalnosci nie nalezy utozsamia¢ z krotkotrwatym zaprzesta-
niem wykonywania zobowiazan przez dtuznika®, za$ brak rzeczonej zdolnosci musi
mie¢ przyczyng w sytuacji majatkowej dluznika, a nie by¢ zwigzany na przyktad
z choroba lub zta wola**. W pismiennictwie zgoda panuje dodatkowo co do tego, ze
stan niewyptacalno$ci moze nastapi¢ dopiero, gdy dtuznik nie zaspokoit co najmnie;j
dwoch wierzytelnosci dwoch roznych wierzycieli®. Czy juz niezaspokojenie zaledwie
dwoéch wierzycieli jest wystarczajace, czy raczej utrata zdolnosci do zaspokajania

w najblizszej przysztosci zaprzestanie ich placenia. Zagrozenie niewyptacalnoscia odnosito si¢ zatem wylacznie
do spodziewanej utraty ptynnosci. Nowa definicja zagrozenia niewyplacalnosciag wprowadzona zostala do ustawy
Prawo upadtosciowe (6wcze$nie Prawo upadlosciowe i naprawcze) w jej pierwotnym brzmieniu. Zgodnie z art. 492
ust. 2 przedsigbiorca byl zagroZzony niewyplacalnoscia, jezeli pomimo wykonywania swoich zobowiazan, wedlug
rozsadnej oceny jego sytuacji ekonomicznej byto oczywiste, ze w niedtugim czasie stanie si¢ niewyplacalny.
Doktryna wskazywata, ze niewyplacalnos¢ w rozumieniu powotanej definicji odwotywata si¢ do obydwu postaci
niewyptacalnosci znanych prawu upadtosciowemu, tj. niewyplacalnosci w ujeciu ptynnosciowym (art. 11 ust. 1 pr. up.)
i niewyptacalnosci w ujgciu majatkowym (art. 11 ust. 2 pr. up.). Przywotany zakres przedmiotowy definicji, mimo
jej merytorycznej zmiany, zostat recypowany do prawa restrukturyzacyjnego.

32 P, Filipiak (w:) System prawa handlowego, t. 6, Prawo restrukturyzacyjne i upadtosciowe, pod red. A. Hry-
caj, A. Jakubeckiego, A. Witosza, Warszawa 2016, s. 681.

3 Druk sejmowy VII kadencji nr 2824 z dnia 9 pazdziernika 2014 r., s. 335-336.

3 S. Gurgul: Prawo upadlosciowe. Komentarz, wyd. 11, Legalis 2017, art. 11 nb 1; druk sejmowy VII kadencji
nr 2824 z dnia 9 pazdziernika 2014 r., s. 335.

33 A.J. Witosz: Prawo upadiosciowe. Komentarz, LEX 2017, art. 1 nb 3.
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zobowiazan musi dotyczy¢ wigkszoSci zobowiazan, jest juz w doktrynie sporne®.
Niewielka pomoc w opisanym zakresie stanowi wprowadzone do ustawy Prawo
upadtosciowe domniemanie, ze jezeli opdznienie w wykonaniu zobowiazan pienigz-
nych przekracza trzy miesiace, uzna¢ nalezy, ze dtuznik utracil zdolno$¢ do wy-
konywania swoich wymagalnych zobowiazan pieni¢znych (art. 11 ust. la pr. up.).
W tym wypadku bowiem kwestia zdolno$ci do wykonywania zobowiazan staje si¢
przestanka obalenia domniemania czy to przez wierzyciela, ktory sktada wniosek
o ogloszenie upadtosci przed upltywem trzech miesigcy wstrzymania ptatnosci, czy
to przez dtuznika, jezeli rzeczone trzy miesiace juz uptynety. Nadal jednak niewy-
jasnione pozostaje, co przez pojecie rzeczonej zdolnosci nalezy rozumiec.

Sytuacja jest jeszcze bardziej niejasna, jezeli niewyplacalno$¢ przyjmuje sig
wlasnie jako punkt odniesienia dla stanu zagrozenia niewyplacalnoscia. Majac na
wzgledzie brzmienie art. 11 ust. 1 pr. up., nie wydaje si¢, aby wystarczajaca i ko-
nieczna podstawe do ustalenia, ze zdolno$¢ dtuznika do regulowania zobowiazan jest
zagrozona, stanowi¢ mialo istnienie po jego stronie cho¢by jednego wymagalnego
zobowiazania pienigznego?’, a tym bardziej krotkotrwate wstrzymanie ptatnosci.
Badanie stanu niewyptacalnosci nie powinno zatem ograniczy¢ si¢ do prostej anali-
zy krotkoterminowych przeptywow pieni¢znych dtuznika. Zwracaja na to uwage
praktycy, wskazujac na zasadnos$¢ uzupehienia analizy ptynnos$ci oceng takze innych
elementow wplywajacych na zdolnos$¢ dluznika do wykonywania zobowiazan, na
przyktad jego zdolnosci kredytowej czy tez prawdopodobienstwa szybkiego spienig-
zenia majatku®®. Wydaje sig, ze takze ogodlne perspektywy prowadzonej przez dtuz-
nika dziatalno$ci winny znalez¢ odzwierciedlenie w prowadzonym badaniu. W tym
wlasnie miejscu badajacemu wystapienie stanu zagrozenia niewyptacalnoscia z po-
moca moze przyjs¢ wspomniana wyzej koncepcja wypracowana w prawie niemiec-
kim, a dotyczaca tzw. prognozy kontynuowania dziatalnosci przez dtuznika.

PROGNOZA KONTYNUOWANIA DZIAELALNOSCI

W pierwotnym brzmieniu § 19 ust. 2 niem. ust. o niewypl. negatywna progno-
za co do kontynuowania przez dluznika dzialalno$ci nie stanowita elementu prze-

36 Za wymogiem niezaspokojenia wigkszo$ci zobowiazan wypowiadaja si¢ m.in. M. Kubiczek, B. Sokoét:

Metodyka..., op. cit., s. 110; przeciwne stanowisko prezentuje A.J. Witosz: Prawo..., op. cit., art. 11 nb 5. Majac
na wzgledzie istotg reformy prawa insolwencyjnego z 2015 r., nalezatoby odrzuci¢ stanowisko co do tego, ze stan
niewyplacalnosci istnieje zawsze wtedy, gdy dtuznik nie zaspokaja dwoch wymagalnych zobowiazan pieni¢znych.
Wobec niejasnosci pojgcia ,,zdolnosci” do ich wykonywania, w praktyce najbezpieczniej jednak przyjaé, ze wlas-
nie od dnia wymagalnos$ci drugiego dtugu stan niewyptacalno$ci powstaje, a co za tym idzie, uaktualnia si¢ rowniez
obowiazek ztozenia wniosku o ogloszenie upadtosci. To bezpieczne rozwiazanie zdaje si¢ staé w sprzecznos$ci
z wyrazonym w uzasadnieniu projektu ustawy Prawo restrukturyzacyjne zamiarem projektodawcy, jednak, jak
wskazano, jest to stanowisko najbezpieczniejsze, zapewniajace osobom obowiazanym do ztozenia wniosku moz-
liwie najwyzszy poziom pewnosci co do tego, ze wniosek jest sktadany w ustawowym terminie.

37 P. Filipiak (w:) Prawo restrukturyzacyjne..., op. cit., art. 6 nb 19.

38 M. Kubiczek, B. Sokot: Metodyka..., op. cit., s. 110-111.
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stanki otwarcia postgpowania insolwencyjnego w postaci nadmiernego zadtuzenia.
Zamiarem ustawodawcy konstruujacego ten przepis bylo mozliwie dalekie w sto-
sunku do utraty ptynnosci finansowej przesunigcie obowiazku zlozenia wniosku
o0 otwarcie postgpowania insolwencyjnego, stad jego powiazanie z prosta nadwyzka
zobowiazan nad warto$cia aktywow dtuznika®’. Dopiero wskutek kryzysu finanso-
wego z 2008 r. ustawodawca postanowit przychyli¢ si¢ do gtosow doktryny oraz
orzecznictwa 1 uzupetni¢ przestanke nadmiernego zadluzenia o element progno-
styczny wyrazajacy si¢ w tym, by z punktu widzenia prawa insolwencyjnego nie-
dobor w majatku dluznika miat znaczenie dopiero wtedy, gdy w jego rezultacie
dziatalno$¢ dtuznika pozbawiona jest widokow powodzenia®. W ten sposob chcia-
no z jednej strony utrzymac prewencyjna funkcje przepisu w zakresie ochrony in-
teresow wierzycieli, z drugiej jednak wyeliminowac¢ sytuacje, gdy zwlaszcza
w czasie kryzysu finansowego, menadzerowie, kierujac si¢ wytacznie checia unik-
nigcia grozacej im odpowiedzialno$ci osobistej i karnej za nieztozenie wniosku
o otwarcie postgpowania w terminie, sktadali wnioski tylko dlatego, ze w bilansie
przedsigbiorstwa okresowo wystgpowata nadwyzka zobowiazah nad wartoscia
aktywow. Poczatkowo nowe brzmienie przepisu miato obowiazywac jedynie przez
dwa lata. Nastgpnie okres ten wydtuzono, po czym ograniczenie terminem zostato
catkowicie zniesione. Na gruncie obecnie obowiazujacej regulacji, badanie progno-
zy kontynuowania dziatalnosci stanowi pierwszy element oceny, czy dhuznik jest
nadmiernie zadluzony. Dopiero w przypadku negatywnej prognozy ustawodawca
nakazuje zbadanie, czy warto$¢ likwidacyjna majatku dtuznika wystarcza na po-
krycie istniejacych zobowiazan, a zatem czy w majatku wystepuje niedobor*'. Aby
mozliwe byto uznanie dtuznika za nadmiernie zadtuzonego w rozumieniu § 19 niem.
ust. o niewypl., obydwa elementy definicji musza wystapi¢ kumulatywnie.

Jak wskazuje si¢ w niemieckiej doktrynie, przyjecie pozytywnej prognozy
wymaga ustalenia, ze dalsze prowadzenie dziatalnosci przez dtuznika jest bardziej
prawdopodobne niz jej likwidacja®, co z kolei ma miejsce wtedy, gdy przez caty
okres prognozy mozliwosci finansowe dhuznika sa zachowane®. To sformutowanie
nie oznacza przy tym jedynie, ze dtuznik ma w okresie prognozy wykonywaé¢ wy-
magalne zobowiazania, a wigc nie straci¢ ptynnosci finansowej. Pozytywnej pro-
gnozy nie sprowadza si¢ bowiem wylacznie do rachunku przysztych przeptywow
pieni¢znych, bazujacego na planach finansowych, w ktoérych zobowiazaniom prze-
ciwstawiane sg krotkoterminowe aktywa. Przy ocenie prognozy uwzglednia¢ nale-
zy takze inne czynniki, w szczegdlnosci czy dalsze prowadzenie przedsigbiorstwa
jest obiektywnie uzasadnione ekonomicznie oraz czy dtuznik badz tez udziatlowcy

39 H. BuBhardt (w:) InsO..., op. cit., § 19 nb 2.

40W. Uhlenbruck (w:) Insolvenzordnung..., op. cit., § 19 nb 11.

“'H. BuBhardt (w:) InsO..., op. cit., § 19 nb 17.

42 M. Bremen (w:) InsO Kommentar zur Insolvenzordnung, Hrsg. M.-L. Graf-Schlicker, 4. Aufl., K6ln 2014,
§ 19nb 14.

4 S. Riintz (w:) Insolvenzordnung..., op. cit., § 19 nb 9.
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albo akcjonariusze dtuznika maja wolg kontynuowania dziatalnosci przedsigbior-
stwa*. To, czy dalsze prowadzenie przedsigbiorstwa jest obiektywnie uzasadnione
ekonomicznie, musi za§ wynika¢ z przygotowanej dla przedsigbiorstwa strategii,
rodzaju planu ekonomicznego zawierajacego prognoze przysztych dochodow i wy-
datkow oraz szans i zagrozen przedsigbiorstwa®.

Prognoza, zgodnie z jednolitym stanowiskiem niemieckie;j literatury i prakty-
ki, winna obejmowac biezacy i kolejny rok obrotowy*®, chyba ze specyfika przed-
sigbiorstwa lub branzy, w ktorej dziata (wyrazajaca si¢ np. dtugim cyklem produk-
cyjnym), wymaga przyjecia krotszego albo duzszego okresu prognostycznego®’.
Przedstawiona koncepcja znajduje potwierdzenie takze w orzecznictwie niemieckie-
go Trybunatu Federalnego. W orzeczeniu z dnia 9 pazdziernika 2006 r. Trybunat
wyraznie potwierdzil, ze badanie prognozy kontynuowania dziatalnosci wymaga
nie tylko analizy spodziewanej ptynnos$ci finansowej dtuznika, lecz takze oceny
istnienia woli kontynuowania dziatalno$ci po stronie decydentéw oraz obiektywnych
szans na powodzenie tej dziatalnosci, zobrazowanych w odpowiednio przygotowa-
nej strategii®.

WNIOSKI

Jak wskazano wyzej, nowe brzmienie art. 11 ust. 1 pr. up. odnosi sig¢ nie do
wykonywania zobowiazan przez dtuznika jako takich, ale zdolnosci do ich wyko-
nywania. Nie brakuje argumentdéw za uznaniem, ze zdolno$¢ w rozumieniu art. 11
ust. 1 pr. up. moze by¢ przyréwnana do opisanej pozytywnej prognozy kontynuo-
wania dziatalnosci przez dtuznika w rozumieniu § 19 ust. 2 niem. ust. o niewypt.,
a badanie przestanki niewyptacalnosci w istocie sprowadzac si¢ do tego, czy dtuznik
jest w stanie dalej prowadzi¢ swoje przedsigbiorstwo. Wsrod tych argumentdéw na
pierwszy plan wysuwa si¢ zmiana tre$ci art. 11 ust. 1 pr. up., poprzez uwzglednienie
postulatéw doktryny i orzecznictwa odnos$nie do koniecznosci kompleksowego
badania stanu niewyplacalnosci 1 zapobiezenia oglaszaniu upadtosci podmiotow,
ktére — z roznych przyczyn — nie wykonaly dwoch, cho¢by o niewielkiej wartosci,

“ Ibidem, § 19 nb 8-9.

“H.G. Ganter: Die Anforderungen der hochstrichterlichen Rechtsprechung an eine zuverldssige Fortfiihrungs-
prognose bei der Sanierungspriifung, Neue Zeitschrift fiir Insolvenz- und Sanierungsrecht 2014, s. 676.

4 S. Riintz (w:) Insolvenzordnung..., op. cit., § 19 nb 9; M. Bremen (w:) InsO..., op. cit., § 19 nb 15.

4TM. Bremen (w:) InsO..., op. cit., § 19 nb 15.

48 Orzeczenie Trybunatu Federalnego z dnia 9 pazdziernika 2006 r., IT ZR 303/05, ZIP 2006, 2171. Nadmie-
ni¢ nalezy, ze postanowienie zostalo wydane na tle uprzednio obowiazujacego brzmienia § 19 ust. 2 niem.
ust. o niewypt., gdy pozytywna prognoza kontynuowania dziatalno$ci miata znaczenie wytacznie przy wyborze,
jakie warto$ci maja by¢ przyjegte do badania stanu ewentualnego zadluzenia przedsigbiorcy. W razie negatyw-
nej prognozy badanie nastgpowato w oparciu o wartosci likwidacyjne, w innym przypadku stosowano warto-
$ci zbywcze. Niemniej sens omawianej koncepcji nie ulegl zmianie wskutek modyfikacji zakresu jej zastoso-
wania.
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zobowiazan®. Zasadnie przyjaé nalezy, ze przestanki niewyptacalnosci z art. 11
ust. 1 pr. up. nie powinno si¢ sprowadzac do prostej analizy ptynnosci finansowe;j
dhuznika, bez uwzglednienia dalszych elementéw zwiazanych z sytuacja ekono-
miczna prowadzonego przez niego przedsigbiorstwa. Analogicznie, do proste]
analizy krotkoterminowej plynnos$ci finansowej nie powinno by¢ ograniczone
badanie, czy dtuznik jest zagrozony niewyplacalnoscia w rozumieniu tego prze-
pisu. W tym zakresie zwazy¢ nalezy 1 na to, ze zgodnie z wyraznym brzmieniem
art. 6 ust. 3 pr. rest. zagrozenie niewyptacalnoscia winno wynikaé z oceny sytua-
cji ekonomicznej dtuznika. Dowodzi to zalozenia, ze rowniez badanie zagrozenia
niewyptacalnoscia winno mie¢ charakter kompleksowy*’. Dodatkowy argument
za przyjeciem stanowiska forsowanego w niniejszym artykule stanowi fakt, ze
coraz czescie] w doktrynie 1 orzecznictwie pojawia si¢ zagadnienie business jud-
gment rule®'. Przez to pojgcie w orzecznictwie amerykanskim rozumie si¢ zato-
zenie, zgodnie z ktorym jezeli przy podejmowaniu decyzji menadzer zachowatl
standardy w zakresie starannosci 1 lojalnosci wzgledem zarzadzanej spotki, obej-
mujace przede wszystkim oparcie decyzji na wystarczajacych w jego ocenie in-
formacjach i1 analizach, uzasadnione przekonanie cztonka zarzadu, ze decyzja jest
dla spoiki korzystna, oraz dziatanie wytacznie w interesie spoiki, to menadzer
wolny jest od odpowiedzialnosci, nawet jezeli decyzja okazata si¢ bledna®’.
W uzasadnieniu wyroku z dnia 27 pazdziernika 2004 r.>* Sad Najwyzszy wyjasnil,
ze zastosowanie tego rodzaju regul moze pozwoli¢ cztonkowi zarzadu dtuznika
na uchylenie si¢ od odpowiedzialnos$ci za niezlozenie w terminie wniosku o ogto-
szenie upadtosci, o ile cztonek zarzadu jest w stanie poprze¢ obiektywnymi fak-
tami 1 obiektywna ocena biegltego sadowego swoje twierdzenie co do istnienia
takich widokéw poprawy sytuacji finansowej spoiki, ze zachodzita dajaca sig
przewidzie¢ mozliwo$¢ zaspokojenia wszystkich wierzycieli i uzasadnione byto
wstrzymanie si¢ z wystapieniem o upadtos¢. W tym kontekscie warto postulowac,
by rowniez dla oceny stanu niewyplacalnos$ci, a w szczegdlnosci zagrozenia nie-

4 0. Kowalewski, R.L. Kwasnicki: Tysigce ,, ustawowych bankrutow” — uwagi na tle PrUpadNapr odnosnie
do terminu ,,niewyptacalnos¢”’, Monitor Prawniczy 2007, nr 20, s. 1136.

30 Na konieczno$¢ kompleksowego badania sytuacji ekonomicznej dtuznika w kontekscie czasu wlasciwego
na ztozenie wniosku o ogloszenie upadtosci na gruncie uprzednio obowiazujacych definicji niewyptacalnosci
wielokrotnie zwracal uwage Sad Najwyzszy w procesach dotyczacych odpowiedzialnosci cztonkéw zarzadu —
np. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 24 wrzes$nia 2008 r., I CSK 142/08, LEX nr 470009. W tym zakresie warto
réwniez zwroci¢ uwage na stanowisko A.J. Witosza wyrazone na tle analizy zagrozenia niewyplacalno$cia
w ujeciu majatkowym. Autor ten wskazal bowiem, ze dla przyjecia, ze dtuznik jest zagrozony niewyptacalnoscia,
niezbgdne jest nie tylko odniesienie do tego, jak dlugo w jego majatku wystgpuje niedoboér, ale i tego, czy w tym
zakresie wystepuje negatywny trend; A.J. Witosz (w:) Prawo restrukturyzacyjne..., op. cit., art. 6 nb 5.

St Szerzej w tej materii: A. Krawcezyk: Skutecznosé powolania sie na business judgment rule dla obrony po-
zwanego w procesie z art. 299 ustawy z 15.09.2000 . — Kodeks spolek handlowych, Przeglad Sadowy 2016, nr 5,
s. 94-104.

52 P. Blaszezyk: Koncepcja ,, biznesowej oceny sytuacji” na tle prawa polskiego (uwagi de lege lata i de lege
ferenda), Panstwo i Prawo 2012, z. 3, s. 75-76.

53 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 27 pazdziernika 2004 r., IV CK 148/04, LEX nr 146344.
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wyptacalnoscia, uwzglednia¢ perspektywy przedsigbiorstwa co do polepszenia
albo pogorszenia jego sytuacji finansowej, ustalone w oparciu o rzeczowa analiz¢
jego sytuacji ekonomiczne;j.

Tres¢ art. 6 ust. 3 pr. rest., poprzez odwotanie do badania sytuacji ekono-
micznej dtuznika, daje wyrazna podstawe do przyjecia, ze wtasciwym instrumen-
tem oceny moze by¢ plan ekonomiczny przedsigbiorstwa, znany w praktyce nie-
mieckiej jako podstawa prognozy szans dtuznika na kontynuowanie dziatalnos$ci.
Na gruncie art. 6 ust. 3 pr. rest., w ktorym mowa jest jedynie o tym, ze niewypta-
calno$¢ winna grozi¢ dluznikowi w niedtugim czasie, polska doktryna nie wska-
zuje wprost, jaki konkretnie okres jest wtasciwy dla oceny zdolnos$ci dtuznika do
wykonywania wymagalnych zobowiazan. Autorzy zwracaja jednak uwage na
zasadnos¢ indywidualizacji tego okresu w odniesieniu do sytuacji konkretnego
dhuznika>* oraz ograniczenia oceny do momentu, do ktoérego sytuacja ekonomicz-
na dtuznika moze by¢ jeszcze oceniona z wystarczajacym prawdopodobienstwem?.
Wydaje sig, ze zapozyczony z praktyki niemieckiej plan ekonomiczny obejmuja-
cy co do zasady kolejne dwa lata obrotowe winien pozwoli¢ na realizacjg tych
postulatow, a dalej na uwzglednienie rozwoju sytuacji ekonomicznej dtuznika
1 indywidualnych cech jego przedsigbiorstwa. Z koncepcji prognozy kontynuo-
wania dziatalno$ci zaczerpnaé warto takze wskazowki co do tego, jak rozumiec
nalezy samo wystarczajace prawdopodobienstwo wystapienia grozacej dtuzniko-
wi niewyptacalnosci. Podstawowym zatozeniem tej koncepcji jest bowiem, ze
pozytywna prognoza wystepuje wtedy, gdy pozytywne zdarzenie w postaci utrzy-
mania przedsi¢gbiorstwa dtuznika jest prawdopodobne w stopniu wyzszym niz
sytuacja odwrotna, tj. zakonczenie przez niego dziatalno$ci*. Wystarczajace jest
wigc prawdopodobienstwo w stopniu wyzszym niz 50%. ZasadnoS$ci przyjgcia
tego zatozenia takze na gruncie prawa polskiego dowodzi zreszta posrednio po-
rownanie tresci art. 6 ust. 3 pr. rest. z nieobowiazujacym juz art. 492 ust. 2 pr. up.,
ktory regulowat przestankg wszczgcia postgpowania naprawczego w stosunku do
przedsigbiorcy. W mysl tego ostatniego przepisu, dla przyjecia, ze dtuznik jest
zagrozony niewyptacalnoscia, niezbedne byto ustalenie tego zagrozenia w stopniu
oczywistym. Obecnie obowiazujacy przepis takiego podwyzszonego standardu
oceny nie przewiduje. Podsumowujac, koncepcja prognozy kontynuowania dzia-
falnos$ci pozwala na usunigcie wielu watpliwosci co do tego, jak nalezatoby rozu-
mie¢ 1 jak bada¢ przestanke zagrozenia niewyplacalno$cia na gruncie polskiego
prawa restrukturyzacyjnego. Z tego wzgledu czerpanie z opisanej koncepcji wy-
daje si¢ z wielu wzgledéw uzasadnione.

54 P. Filipiak (w:) Prawo restrukturyzacyjne..., op. cit., art. 6 nb 75.
55 [bidem.
56 M. Bremen (w:) InsO..., op. cit., § 19 nb 14.
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PODSUMOWANIE

Glownym celem ustawodawcy w ramach wprowadzenia do polskiego systemu
prawnego postepowan restrukturyzacyjnych byto zapewnienie przedsi¢biorcom
efektywnych metod wczesnej reorganizacji prowadzonego przez nich przedsigbior-
stwa. W ten sposob nowe przepisy miaty wpisywac si¢ w promowang przez Komi-
sje Europejska polityke tzw. drugiej szansy®’. W zaleceniu w sprawie nowego po-
dej$cia do niepowodzenia w dziatalnosci gospodarczej 1 niewyptacalnosci z 12 marca
2014 r. Komisja wskazata, ze jednym z naczelnych celow Unii Europejskiej w za-
kresie szeroko rozumianych upadtosci przedsigbiorstw winno by¢ popularyzowanie
idei drugiej szansy dla uczciwego dtuznika. Takie stanowisko oparte zostalo miedzy
innymi na badaniach, z ktérych wynika, ze podejmujac druga probg prowadzenia
dziatalnos$ci gospodarczej, przedsigbiorcy maja zwykle wigksze szanse na sukces.
Potwierdzenie kontynuowania przez unijnego ustawodawce opisanej polityki sta-
nowi projekt dyrektywy dotyczacej ram prawnych restrukturyzacji zapobiegawczej,
drugiej szansy 1 srodkow zwigkszajacych skutecznos¢ postgpowan restrukturyza-
cyjnych, upadtosciowych 1w zakresie umorzenia oraz zmieniajacej dyrektywe
2012/30/UE z dnia 23 listopada 2016 r.°® Niestety, konstruujac nowe przestanki
wszczecia postgpowan restrukturyzacyjnych, polski ustawodawca pominat, ze rea-
lizacja tak postawionego celu w praktyce wymaga stworzenia dla przedsigbiorcow
nie tylko odpowiednich procedur jako takich, ale i zapewnienia im jasno$ci co do
tego, kiedy moga 1 kiedy powinni z tych procedur skorzystac.

Na tle nowych przepisow ani w judykaturze, ani w doktrynie nie wypracowa-
no dotychczas kompleksowych zasad oceny stanow kwalifikowanych jako przestan-
ki wszczgcia postgpowan insolwencyjnych, w tym zagrozenia niewyplacalno$ci jako
przestanki otwarcia postgpowania restrukturyzacyjnego. Jak starano si¢ wykazaé
wyzej, w procesie badania tej ostatniej warto skorzysta¢ z doswiadczen niemieckich.
Jakkolwiek niemieckie przepisy odno$nie do przestanek otwarcia postgpowan insol-
wencyjnych sa odmienne od polskich 1 poszczegdlne przestanki uregulowane w nie-
mieckiej ustawie o niewyptacalnosci nie stanowia prostych odpowiednikow prze-
stanek wystepujacych w prawie polskim, to wykorzystanie pewnych koncepcji,
w tym w szczeg6lnosci prognozy kontynuowania dziatalnosci przez diuznika na
cele oceny jego zdolnosci do wykonywania wymagalnych zobowiazan, jest mozli-
we 1 zasadne.

57.C(2014) 1500 final.
% COM(2016) 723 final.
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EXAMINATION OF THE IMMINENT INSOLVENCY TAKING
INTO ACCOUNT GERMAN RESTRUCTURING LAW

Summary

Imminent insolvency constitutes a ground to open restructuring proceedings. Although
the respective provisions have been amended, there are still doubts as to how insolvency
should be understood and how to determine in practice whether an entrepreneur is faced with
imminent insolvency. Before these doubts will be cleared up by jurisprudence and legal
doctrine, it is worth to examine some solutions known to other legal systems, in particular
the German one. Insolvency grounds in both legal systems are different, however, some
concepts, in particular regarding forecast for continuation of the debtor’s enterprise, may be
successfully applicable also in the Polish restructuring law.

Keywords: insolvency, imminent insolvency, restructuring, inability to meet mature
obligations, forecast for continuation of the debtor’s enterprise



