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Mediacja jako alternatywa dla postgpowan upadlosciowych

Aktualnie w Polsce funkcjonuje restrykcyjny model instytucji upadlos$ci minimalnie
ingerujacy w mechanizmy rynkowe. Zgodnie z zadeklarowanym w prawie upadtosciowym
w Polsce celem instytucji upadtosci jest:

e zaspokojenie wierzycieli niewyplacalnego dtuznika (funkcja windykacyjna),

e niedopuszczenie do dalszych niewyplacalnosci, ktére sa nastgpstwem nieptacenia

zobowiazan przez niewyplacalnego dtuznika(funkcja profilaktyczna),

e ksztalcenie wsérdd przedsigbiorcéw okreslonych wzordw zachowan, ktére mozna

okresli¢ jako postawe rzetelnego przedsigbiorcy (funkcja wychowawcza),

e w ograniczonym stopniu — funkcja oddtuzeniowa.

Skutkiem przyjegcia restrykcyjnego modelu instytucji upadtosci jest niedostosowana do
realiow zycia gospodarczego definicja upadtosci, stanowiaca ,,waskie gardlo”, a takze
rozbudowany system sankcji, réwniez karnych. Dodatkowo wskaza¢ nalezy, ze badania
funkcjonowania sankcji karnych grozacych za nieztozenie wniosku o ogloszenie upadtosci,
wykazuja ich nieskuteczno$¢ — nie przyczyniaja si¢ one ani do terminowego sktadania
wnioskow o ogloszenie upadlo$ci (czgsciowo z braku $wiadomosci ich istnienia u
przedsigbiorcow), ani do skutecznosci postgpowan upadtosciowych. Ponizej przedstawiono
sankcje za nieztozenie wniosku o ogloszenie upadtosci w odpowiednim terminie. Sankcje te,
a przede wszystkim ich szeroki wybor, przesadzaja o restrykcyjnym modelu postgpowan
upadiosciowych w Polsce.

Na obecnym etapie rozwoju instytucjonalnego sadownictwa, mozliwym do wdrozenia
w praktyce jest poSredni model instytucji upadlosci z ograniczong interwencja panstwa w
gospodarke, pozostawiajacy luz decyzyjny sedziemu w podjeciu decyzji o ogloszeniu
upadlos$ci przedsigbiorcy, w szczegélnych przypadkach, podyktowanych sytuacja
finansowg czy wzgledami spotecznymi. Model ten powinien stanowi¢ etap przejsciowy do
wdrozenia modelu opartego na polityce drugiej szansy, w ktorym panstwo udzielaloby
ograniczonej pomocy przedsi¢gbiorcom w kryzysie. W czasach niepewnosci i niestabilnosci

potrzebne sa rozwigzania prawne na ,,pogodg” i ,,niepogodg”, a te moze zapewni¢ model
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instytucji  upadtosci oparty na polityce drugiej szansy, z licznymi opcjami
restrukturyzacyjnymi, pozostawiajacy luz decyzyjny sg¢dziemu, podejmujacemu decyzje o
ogloszeniu upadio$ci przedsigbiorcy na podstawie dokonanej w konkretnym przypadku
analizy finansowej przedsigbiorstwa z uwzglednieniem jej spoteczno-ekonomicznych
skutkéw. Odstapienie od automatyzmu prawnego na rzecz analizy ekonomicznej
(prowadzonej indywidualnie dla kazdego przypadku) umozliwi elastyczne reagowanie w
sytuacjach szczeg6lnych, podyktowanych interesem ekonomicznym lub spotecznym. W celu
zapewnienia wdrozenia opartego na polityce drugiej szansy modelu instytucji upadtosci do
praktyki sadowej nalezy w okresie przejsciowym zapewni¢ budowe infrastruktury upadtosci
(platforma upadtosciowa, system pomocy na ratowanie 1 restrukturyzacje przedsigbiorcow
zagrozonych, fundusz ztych dlugéw). Zaro6wno w modelu posrednim, jak i opartym na
polityce drugiej szansy, nalezy zapewni¢ sadowi mozliwos$¢ skierowania sprawy w pierwszej
kolejnosci do mediacji, w celu uzgodnienia kompromisu pomigdzy dluznikiem a
wierzycielami co do sptaty zobowiazan.

Okres przejsciowy jest niezbedny z uwagi na fakt, ze na obecnym etapie wdrozenie
do praktyki sadowej modelu opartego na polityce drugiej szansy jest niemozliwe z powodu
niewydolnosci organizacji sadownictwa powszechnego, w szczegolnosci jego biurokratycznej
struktury oraz niechgci sedziow do podejmowania tak wazkich z punktu widzenia gospodarki
decyzji. Sedziowie wola stosowaé prawo niz je tworzy¢. Sedzia, orzekajac o upadtosci lub
oddalajac wniosek o ogloszenie upadtosci, w sytuacji gdy decyzja ta okaze si¢ niekorzystna z
punktu widzenia przedsigbiorcy, czy gospodarki zastoni si¢ w razie potrzeby obowiazujacym
prawem, niedajacym mu swobody do podjecia decyzji skutecznej, wilasciwej w danym
wypadku. W wielu przypadkach sedziowie odczuwajacy potrzebe podjecia decyzji stusznej 1
sprawiedliwej podejmuja ryzyko dziatania na krawedzi prawa. Jednak takie dzialanie moze
rodzi¢ dla nich skutki niekorzystne. W Polsce sedziego rozlicza si¢ przede wszystkim ze
stosowania prawa, a nie z rezultatow podjetych decyzji. Model posredni, a tym bardziej
oparty na polityce drugiej szansy moze umozliwi¢ sedziom podejmowanie decyzji stusznych
z punktu widzenia ekonomicznego, a takze wyznaczy¢ kierunek zmian organizacji wymiaru
sprawiedliwos$ci z biurokratycznej na zorientowana na wyniki.

Zaréwno w modelu posrednim, jak i opartym na polityce drugiej szansy, nalezatoby
rezygnowa¢ z odpowiedzialnos$ci karnej za niezlozenie wniosku o ogloszenie upadtosci.
Rezygnacja z sankcji karnych wpisuje si¢ w zatozenia wynikajace z Komunikatu Komisji
Europejskiej z 5 pazdziernika 2007 r. — W jaki sposob przezwyciezyé pietno porazki

poniesionej w dziatalnosci gospodarczej — dziatania na rzecz polityki drugiej szansy.
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Realizacja partnerstwa lizboriskiego na rzecz wzrostu gospodarczego i zatrudnienia®,
zalecajace rozroznianie przedsigbiorcow, ktorych niewyplacalnos¢ jest wynikiem nieuczciwej
aktywno$ci od przedsigbiorcow, ktorzy popadli w stan niewyptacalnosci na skutek np.
kryzysu finansowego czy gospodarczego. Sankcje karne jednakowo traktujace
przedsigbiorcow za nieztozenie wniosku o ogloszenie upadlosci postrzegane sa jako wysoce
niesprawiedliwe. To rozwiazanie jest wynikiem prostego przeniesienia art. 301 1 483 kodeksu
handlowego do kodeksu spotek handlowych. Art. 301 kh 1 483 kh dotyczyl sytuacji, gdy
przedsigbiorca nie poddal si¢ procedurze wynikajacej z prawa upadtosciowego z 1934 r.
Wedtug art. 5 § 1 prawa upadlosciowego z 1934 r. przedsigbiorca zobowiazany byl do
zgtoszenia wniosku o ogloszenie upadtosci, chyba ze wniost podanie o otwarcie postgpowania
uktadowego. Procedura uktadowa z 1934 r. przeznaczona byta dla przedsigbiorcow, ktorzy
wskutek wyjatkowych i niezaleznych od nich okoliczno$ci zaprzestali ptacenia dtugow.
Dodatkowo wskaza¢ nalezy, ze w przypadku odpowiedzialno$ci cywilnoprawnej
ztozenie wniosku o ogtoszenie upadtosci w odpowiednim terminie zwalnia cztonkow zarzadu
z odpowiedzialno$ci za zobowiazania spotki (cywilnoprawne?® i publicznoprawne?). Nie ma tu
znaczenia przyczyna stanu niewyptacalnosci. Wystarczy ztozenie wniosku nawet przy
celowym doprowadzeniu spotki do niewyptacalnosci, aby zwolni¢ cztonkéw zarzadu z
odpowiedzialnosci za dhugi spotki. Rekomendacja zaktadajaca likwidacje sankcji karnych za
nieztozenie wniosku o ogtoszenie upadiosci zbiezna jest z zatozeniami projektu ustawy o
ograniczeniu prawa karnego w obrocie gospodarczym z 1 marca 2012 r., gdzie
zaproponowano uchylenie art. 586 ksh i konsekwentnie art. 128 i 129 ustawy z dnia 4 marca
2005 r. o europejskim zgrupowaniu interesOw gospodarczych i spodtce europejskiej. W
uzasadnieniu wskazano na konieczno$¢ likwidacji typow czyndéw zabronionych zbg¢dnych dla
zapewnienia efektywnej ochrony obrotu gospodarczego. Rozwiazanie to jest zgodne z zasada
sybsydiarnos$ci prawa karnego, nazywanej tez zasada jego ultima ratio, ktora najogdlniej
postrzegana bywa jako konieczno$¢ stosowania prawa karnego jako ostatecznosci, kiedy
pozostate sposoby reakcji okaza si¢ nieskuteczne®. W ocenie teoretykow prawa karnego

poziom punitywno$ci obowiazujacego prawa karnego w Polsce nie nalezy do niskich.

> KOM (2007) 584, wersja ostateczna.
® Art. 299 ksh ustawa z dnia 15 wrzesnia 2000 r. (Dz. U., nr 94, poz. 1037 ze zm.).
* Art. 116 Ordynacji podatkowej ustawa z 29 sierpnia 1997 r. (Dz. U., nr 749 z 2012 r., tekst jednolity ze zm.).

> S. Zoltek, Prawo karne gospodarcze w aspekcie zasady subsydiarnosci, Oficyna a Wolters Kluwer business, Warszawa
2009, s. 19.



Wysoka punitywno$¢ jest konsekwencja pogladu, iz prawo karne jest w tym wzgledzie prima
ratio, za$ niska — ultima ratio.

W obecnym stanie prawnym system sankcji nie motywuje menedzera do wczesnego
reagowania na negatywne sygnaly finansowe, na zagrozenie niewyplacalno$cia, utratg
ptynnosci finansowej, gdyz nie jest on postrzegany jako rzeczywiste ryzyko prawne. Jedynie
wprowadzenie pozytywnych bodzcow do systemu prawnego przyczyni si¢ do zwigkszenia
pewnosci obrotu i ocalenia warto$ciowych przedsigbiorstw funkcjonujacych na rynku, ktore z
powodu czynnikow zewngtrznych od nich niezaleznych, popadly w trudnosci finansowe.
Niezaleznie od stopnia penalizacji i surowosci kar przewidzianych w prawie karnym, system
nie speilnia swojej roli, jezeli nie wynikaja z tego oczywiste korzysci materialne dla
wierzycieli. Natomiast zbyt rygorystyczny system sankcji moze mie¢ negatywny wpltyw na
rozw0j przedsigbiorczosci, w szczegdlnosci moze sprzyja¢ negatywnym metodom
manipulacji ryzykiem tzn. prowadzi¢ do unikania ryzyka przez menedzerow.

Nalezy jednak rozwazy¢ wzmocnienie instytucjonalne $cigania czynow polegajacych
na umyslnym doprowadzeniu do niewyptacalnosci lub do ogloszenia upadtosci. Konieczna
jest réwniez rezygnacja z automatyzmu przepisOw uwalniajacych z odpowiedzialnos$ci
cywilnoprawnej (zawartych w art. 299 ksh) w przypadku umys$lnego doprowadzenia do
niewyptacalnosci lub ogloszenia upadtosci. Wzmocnienie instytucjonalne sankcji karnych za
umyslne doprowadzenie do niewyptacalnosci lub do ogloszenia upadtosci wpisywatoby si¢ w
zalozenia wynikajace z Komunikatu Komisji Europejskiej z 5 pazdziernika 2007 roku®.
Wskazuja one na koniecznos$¢ réznicowania przedsigbiorcéw, ktérych niewyptacalno$¢ miata
miejsce z powodu dzialan niezgodnych z prawem, z uwagi na czyja$ nieodpowiedzialnos¢,
czy tez z przyczyn, ktore nie lezg w sposob oczywisty po stronie wilasciciela badz kierownika,
tj. doszlo do niego w sposob uczciwy. Optymalny model odpowiedzialno$ci menedzerow za
dziatanie na szkodg wierzycieli powinien preferowa¢ odpowiedzialno$¢ cywilnoprawna, a
jedynie subsydiarnie postugiwaé si¢ sankcjami karnymi. Zaklinanie rzeczywistosci w
paragrafy, poprzez tworzenie sankcji karnych, ktore ze wzgledu na nieprzygotowane
otoczenie instytucjonalne (policja, prokuratura) oraz jednakowe traktowanie nieuczciwych
przedsigbiorcow, jak i tych popadajacych w trudnos$ci finansowe na skutek zmiany

koniunktury gospodarczej (w odczuciu przedsigbiorcéw niesprawiedliwe), nie sa w praktyce
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egzekwowane, a przez to wywoluja odwrotny skutek: brak poszanowania dla prawa
tworzacego reguly gry.

Model sadownictwa powszechnego, gospodarczego nie sprawdza si¢ praktyce.
Wymaga on, w okresie przejsciowym, zmiany systemowej. Nalezy rozwazy¢ powotanie w
sadach  okrggowych specjalistycznych  wydzialéw  handlowych (sady handlowe)
obstugujacych sprawy gospodarcze z wydzielonym pionem sadownictwa upadlo$ciowego.
Rozpatrywanie w tej kategorii spraw powinno odbywaé si¢ z udzialem lawnikéw,
mianowanych przez ministra sprawiedliwosci, zaproponowanych przez organizacje
przedsigbiorcow. Postgpowanie przed sadami handlowymi nalezatoby poprzedzi¢ arbitrazem
przed sadami arbitrazowym z obowiazkowym udzialem w charakterze mediatora doradcy
restrukturyzacyjnego. W chwili obecnej brak jest specjalistow mogacych realizowa¢ zadania
doradcy restrukturyzacyjnego (w obecnym stanie prawnym zadnie egzaminu panstwowego na
syndyka umozliwia réwniez sprawowanie funkcji zarzadcy czy tez nadzorcy sadowego —
odpowiednik, lecz nie do konca, doradcy restrukturyzacyjnego). W proponowanych
przedsadowych postepowaniach mediacyjnych jego rola jest nie do przecenienia, szczeg6lnie,
ze wigkszo$¢ polskich przedsigbiorcow to mikroprzedsigbiorcy, ktorych po pierwsze nie sta¢
na wynajgcie profesjonalisty, a po drugie sami nie zawsze sa w stanie zawrze¢ uklad z
wierzycielami.  Przedsigbiorcy powinni sami decydowa¢ o wyborze doradcy
restrukturyzacyjnego, a panstwo powinno go wspotfinansowac. Przy czym dtuznik powinien
mie¢ zapewniong mozliwo$¢ ztozenia wniosku o upadio$¢ likwidacyjna, bez mozliwosci
skorzystania z drogi prowadzacej do restrukturyzacji zadtuzenia czy tez przedsigbiorstwa. W
sprawach o wyzszej wartosci sporu mediacja bytaby obligatoryjna, podczas, gdy w sprawach
0 mniejszej wartosci — dobrowolna. Przedmiotem mediacji bytby dwie propozycje uktadowe.
Po pierwsze — odroczenie lub roztozenie na raty nalezno$ci z okreslonym terminem
zawieszenia dochodzenia roszczen. Po drugie — czg$ciowe zaspokojenie zobowigzan z
odstapieniem od dochodzenia pozostatej czesci wierzytelnosci (oddtuzenie). Zakonczone
postgpowanie mediacyjne nie zamykatoby przedsigbiorcy drogi do sadu, a zatem do dalszej
restrukturyzacji z mozliwo$cia uzyskania uprzywilejowania tego z wierzycieli, ktory
udzielitby mu porgczenia lub kredytu. Pomoc ta polegataby na ulatwieniu dhuznikom
restrukturyzacji zadtuzenia i reorganizacji przedsigbiorstw z jednoczesnym zawieszeniem ich

zobowiazan wobec wierzycieli.



