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Wstep

Aequitas uxoribus, liberis, creditoribus maxime
favet

Sprawiedliwos¢ najbardziej sprzyja zonom, dzieciom
i wierzycielom.*

Spory s3 immanentng cechg obrotu gospodarczegoz. Rozwigzywanie ich za
pomocg dostgpnych alternatywnych metod, a w szczegdlnosci za pomocg arbitrazu, na
state wpisalo si¢ w migdzynarodowg praktyke przedsigbiorcow, a takze innych
uczestnikow obrotu, np. konsumentow. Z jednej strony przedsi¢biorcy coraz skuteczniej
zabezpieczaja swojg ptynnos$¢ finansowsg, jednak z drugiej, coraz czgSciej padaja
ofiara postgpowan upadlosciowych, a w najlepszym wypadku postepowan
restrukturyzacyjnych. Mozna zaryzykowaé stwierdzenie, ze dynamika zachodzaca
pomigdzy tymi dwiema dziedzinami jest niezwykle trudna do pogodzenia w polskiej
rzeczywisto$ci prawnogospodarczej. Przekonanie, ze nie mozna pogodzi¢ intereséw
wierzycieli, z polubowng metoda rozwigzania sporéw, w ktorej mamy do czynienia
z rozdaniem win-win, jest tak samo prawdziwe zaréwno dla dluznikow, jak
i wierzycieli. Mozna zatem wysnu¢ wniosek, ze de facto wspotczesne mechanizmy
gospodarcze niejako wymusity ekspansje dwoch odrebnych ze swej natury postepowan

— postgpowania arbitrazowego i postepowania upadtosciowego®,

Miedzynarodowy arbitraz handlowy jest wpisany w mi¢dzynarodowe transakcje
handlowe. Wspolczesnie ok. 80% - 90% umow handlowych zawiera klauzule
arbitrazowe”. Interesujace z punktu widzenia zardwno teorii, jak i praktyki jest
znaczenie sadownictwa polubownego 1 jego rangi we wspdlczesnym systemie
sprawiedliwo$ci. State sady arbitrazowe dziatajace przy izbach gospodarczych,
miedzynarodowe instytucje oferujace wustugi arbitrazowe na calym $wiecie,
miedzynarodowe organizacje arbitrazowe dzialaja w zakresie szeroko zakrojonych
kompetencji, udrazniajac 1 uzdatniajac system sprawiedliwo$ci na catym $wiecie.

Tworzy to kompleksowy system quasi-sagdowy, ktory z powodzeniem funkcjonuje

! Paremia rzymska, Cz. Michalunio SJ, Dicta. Zbior tacinskich sentencji, przystow, zwrotow, powiedzen,
wyd. 2, Krakéw 2007, s. 25.

2 A. Torbus (red.), Mediacje w sprawach gospodarczych, [dostep: 22.11.2017].
https://caim.gov.pl/images/custom_user_media/637/Publikacje/Mediacja%20w%20sprawach%20gospoda
rczych.pdf

* 8. Nadeau-Seguin, When Bankruptcy and Arbitration Meet: A look at Recent ICC Practice, “Dispute
Resolution International” 2011, nr 5, s. 79.

* F. Romer, Arbitration and Insolvency — A Matter of Capacity?, “Vindobona Journal of International
Avrbitration” 2011, vol. 15, s. 65.



z poszanowaniem zasad rynkowych, ale takze demokratycznego panstwa prawa.
Tematyka arbitrazowa byta wielokrotnie podejmowana w doktrynie. Wydaje sie, ze jest
to obszar prawa, nawet jezeli nie wyczerpujaco, to z pewnoscig doglebnie zanalizowany
w literaturze przedmiotu. Z drugiej strony spektrum prawa handlowego istnieje obszar,
ktory ze swej natury nie wydaje si¢ by¢ podatny na polubowne rozwigzywanie sporow —
jest to postgpowanie upadtosciowe. Nalezy wskazaé, ze oba obszary w pewnym stopniu
ocierajg si¢ o konflikt na linii prawa prywatnego i prawa publicznego. Z jednej strony
trzeba zwrdci¢ uwage na zasade swobody kontraktowania w prawie prywatnym.
Z drugiej strony, jezeli jest mowa o rozwigzywaniu sporoéw, nie ma watpliwosci, ze jest
to obszar zwigzany z funkcjonowaniem prawa publicznego, gdzie nadrz¢dng rolg
odgrywaja sady. Analogicznie, prawo upadtosciowe reguluje stany faktyczne,
w ktorych jesli nalezyte wykonywanie zobowigzan nie moze by¢ zrealizowane, wymaga
interwencji ze strony panstwa. Uzasadniajac interwencjonizm panstwa w regulowanie
sfery upadtosci, wskazuje si¢ na niewystarczajagce dziatanie klasycznych form

przymusowego uzyskiwania naleznych swiadczen®.

Prawo o niewyptacalno$ci, czy tez prawo insolwencyjne jest dziedzing prawa,
ktéra zajmuje si¢ skutkami prawnymi, jakie wywotuje bankructwo oraz etapem
poprzedzajacy bankructwo, gdzie dopiero rodzi si¢ zagrozenie tym stanem®. Wraz
z dynamicznym rozwojem wymiany handlowej oraz globalizacjg zjawiska
transnarodowej upadlo$ci wiele panstw byto zmuszonych dostosowaé swoje
ustawodawstwo na ksztatt UNCITRAL Model Law on Insolvency’. W Polsce zmiana
prawa restukturyzacyjnego roéwniez spowodowata daleko idgce zmiany w prawie
upadtosciowym. Daleko idace zmiany legislacyjne otworzylty nowy rozdzial w obszarze
prawa zwigzanym z niewyptacalnos$cig. Wsrdd przedstawicieli doktryny podkresla sig¢
doniostos¢ tej dziedziny prawa w gospodarce, z perspektywy dluznikow, wierzycieli,
0s0b prowadzacych dziatalno$¢ gospodarcza a takze osob nieprowadzacych dziatalnosci
gospodarczej. W obecnym ksztatcie ustawa Prawo upadtosciowe, gtownie koncentruje
si¢ na funkcji windykacyjnej. W zwigzku z tym, nadrzedng funkcja prawa
upadtosciowego jest likwidacja majatku dluznika w celu zaspokojenia zbiorowego

interesu wierzycieli. W orzecznictwie sadoéw amerykanskich wskazuje si¢ na

> A. J. Witosz, [w:] A. Hrycaj (red.), System Prawa Handlowego, t. VI, Prawo restrukturyzacyjne

i upadtosciowe, Warszawa 2016, s. 616.
® Ibidem.
’ Ustawa modelowa Miedzynarodowej Komisji Narodow Zjednoczonych ds. Handlu z 1997 r.
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centralizacj¢ sporu dotyczacego obowiazkoéw prawnych dluznika i ochrone wierzycieli
i reorganizacje duznikéw przed fragmentarycznym procesem sadowym®. Pomimo
nowelizacji Prawa upadtosciowego w Polsce nadal nasuwa si¢ zasadnicze pytanie

o ochrong intereséw wierzycieli®.

Aby lepiej zrozumie¢ istot¢ konfliktu pomigdzy tymi dwiema instytucjami,
ktorych analiza stanowi przedmiot badawczy niniejszej dysertacji, naprzod nalezy
okresli¢ obszar, w ktorym mozna zaobserwowac najwigcej kontrowersji. Z perspektywy
prawa polskiego mozna zaznaczy¢, ze pomimo uelastycznienia niektorych regulacji
prawnych (np. wprowadzenie mozliwosci ukladu w upadlosci) relacja pomiedzy
prawem restrukturyzacyjnym a prawem upadtosciowym bedzie stanowita istotny
problem praktyczny ze wzgledu na ilo$¢ odestan 1 skomplikowang konstrukcje
przepisOw. Rowniez pomimo dostosowania polskiego prawa upadlosciowego do
standardow prawa unijnego, i znowelizowania przepisu dotyczacego zapisu na sad
polubowny, nie wydaje si¢, aby intencjg ustawodawcy bylo faktyczne usprawnienie
komunikacji na linii syndyk — dtuznik — wierzyciele, za pomocg alternatywnych metod
rozwigzywania sporow. Oczywiscie mozna argumentowaé, ze pomigdzy prawem
upadlosciowym a postgpowaniem arbitrazowym istnieje fundamentalna sprzecznos¢
celu, ktora nie jest mozliwa do pogodzenia. Cel odnalezienia potencjalnego obszaru
porozumienia arbitrazu oraz insolwencji, zadecydowat o podjeciu rozwazan

o charakterze prawnoporéwnawczym.

Nalezy podkresli¢, ze arbitraz jako instytucja prawa procesowego zostat
kompleksowo zbadany przez literatur¢ i doktryne. Wraz z rozwojem i intensywna
promocja alternatywnych metod rozwigzywania sporéw istniala rowniez duza potrzeba
doprecyzowania 1 wyjasnienia dziatania mechanizmdéw postgpowania arbitrazowego.
Spektrum badan nad arbitrazem jest bardzo szerokie, dotyczy sporow nie tylko
z zakresu prawa gospodarczego, ale takze z zakresu prawa pracy, prawa rodzinnego,
prawa handlowego i wielu innych. Wydaje si¢ roéwniez, ze badanie interakcji dziedzin
zwigzanych z metodami alternatywnego rozstrzygania sporéw stato si¢ popularne, a co
za tym idzie - wzrosto zapotrzebowanie na ckspertow wyspecjalizowanych
w konkretnej dziedzinie konfliktowej. Arbitraz handlowy z pewnoscia jest prestizowym

obrebem  funkcjonowania  alternatywnych  metod  rozstrzygania  sporow

® Zob. In re White Mountain Mining, 403 F. 3rd 164, 170 (4th Cir. 2005); Matter of Nat’| Gypsum, 118
F. 3d 1056, 1069 (5th Cir. 1997).
° A. J. Witosz, Prawo upadtosciowe. Komentarz, Warszawa 2017, s. 33.
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1 dziedzing najbardziej popularng, o czym moze $wiadczy¢ wielo$¢ opracowan
monograficznych, organizowanych seminariéw, moot courts, konferencji i warsztatow.
Brak jest natomiast monograficznych opracowan ktore traktowatyby o relacji arbitrazu
1 postepowania upadtosciowego Mozna powiedzie¢ ze jest to zasdb co najmniej bardzo

ograniczony™.

Badania nad arbitrazem i postepowaniem upadlosciowym, badz tez ich brak,
spowodowany jest utrudnionym dostepem do materiatu badawczego. Analiza dostepne;j
literatury wykazata, ze zjawisko intersekcji arbitrazu oraz upadto$ci nie zostato
wyczerpujaco zanalizowane na gruncie prawa polskiego, a takze w ujeciu
prawnoporownawczym. Podjecie tej problematyki stanowi istotny wktad w rozwoj
dziedziny alternatywnych metod rozstrzygania sporow w uj¢ciu interdyscyplinarnym.
Dlatego tez, gldowna przestanka do podjecia badan w przedmiocie relacji postgpowania
insolwencyjnego oraz arbitrazu, a takze inspiracja do podjgcia rozwazan, jest
dotychczasowy brak opracowan w tym zakresie. Intersekcja pomigdzy postgpowaniem
upadlosciowym a postepowaniem arbitrazowym z perspektywy alternatywnych metod
rozwigzywania sporow nie zostala zbadana przez doktryn¢ prawa polskiego. Upadtos¢,
niewyptacalno$¢ czy tez stan insolwencji dotyka w swoich skutkach zaréwno
dtuznikow, jak 1 wierzycieli, co rodzi potrzebe rezolucji dwoch sprzecznych ze swej
natury interesOw za pomoca jednego, kolektywnego postgpowania.

Dlaczego zatem postgpowanie arbitrazowe w panstwach common law moze
toczy¢ si¢ symultanicznie wraz z postgpowaniem upadtosciowym? W polskim prawie
handlowym, szczegolnie w prawie spdlek funkcjonuje wiele mechanizmow, ktore
zostaly ,przeszczepione” z systemu prawa amerykanskiego™, jednak praktyka
w Polsce, jest odmienna od tej wystepujacej w Stanach Zjednoczonych. Zdaniem
autorki, nie jest to spowodowane odmiennym systemem prawa, lecz odmienng praktyka
handlowg. Tym samym nalezy wskaza¢, ze mie¢dzynarodowe umowy, nie tylko te
dotyczace arbitrazu, ponad wszystko polegaja na =zasadzie przewidywalnosci,
1 umozliwieniu stronom rozwigzania sporu na relatywnie neutralnym forum, chronigc

prawa i interesy obu stron. Analiza na podstawie praktyki w Stanach Zjednoczonych

10 Zgodnie z najlepszg wiedzg autorki, do dnia 01.01.2019 r., ukazaty si¢ 3 artykuly w Monitorze
Prawniczym, rozdzial w publikacji Restrukturyzacja i Upadto$¢ Przedsigbiorstw 2.0, a takze rozdziat
w Systemie Prawa Handlowego pod redakcja 4. Szumanskiego.
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pozwoli sformutowa¢ wnioski de lege ferenda, co nastgpnie umozliwi dokonanie oceny,
dlaczego transpozycja niektorych rozwigzan z obszaru prawa common law jest, lub nie

jest mozliwa w polskim systemie prawnym.

Ocena podjetego problemu badawczego w §wietle dotychczasowych badan oraz
na podstawie analizy wypowiedzi doktryny, dostepnej literatury, a takze
funkcjonujacych teorii i praw naukowych pozwoli na odpowiedz, czy obecne
rozwigzania prawne mogg sprosta¢ oczekiwaniom wierzycieli 1 dluznikéw, tak aby ich
interesy pogodzi¢ w np. kolektywnym postgpowaniu arbitrazowym. W duchu
interdyscyplinarnosci, wypada zwréci¢ uwage na funkcjonowanie 1 upadlosé
miedzynarodowych grup kapitatowych, a takze cykliczne kryzysy finansowe
1 zatamania rynkéw, ktore sg z jednej strony sg zjawiskami ktorych nie da si¢ unikngé
w obliczu globalizacji przestrzeni gospodarczej, a z drugiej, stanowig doskonata
podstawe do badan o charakterze prawnoporownawczym.

Do tej pory spolecznosci migdzynarodowej nie udalo si¢ wypracowad
wspolnych przepisow migdzynarodowej konwencji dot. upadtosci transgranicznej, ktora
regulowataby postgpowania restrukturyzacyjne, reorganizacyjne, a takze likwidacyjne.
Co prawda Unia Europejska wypracowata wzglednie satysfakcjonujace rozwigzanie
w postaci dyrektywy 848/2015, jednak wydaje si¢, ze wraz z ewolucja rzeczywistosci
spoteczno-gospodarczej rychte zmiany sa nieuniknione. Polski ustawodawca
uregulowat problematyke zwigzang z upadtos$cig transgraniczng w ustawie Prawo
upadiosciowe i Prawo restrukturyzacyjne. Jednakze warto zauwazy¢, ze nadal nie ma
kompleksowej umowy pomiedzy Unig Europejska a Stanami Zjednoczonymi
w przedmiocie upadtosci transgranicznej oraz polubownego rozwigzywania sporow.

Asumptem do podjg¢cia rozwazan, jest zbadanie przyczyny braku jednolitej
konwencji upadtosciowej oraz polubownego rozwigzywania sporOw na poziomie
mie¢dzynarodowym. Sformulowanie problemu badawczego poprzez precyzyjne
ustalenie zalezno$ci zachodzacych pomiedzy postepowaniem insolwencyjnym
a arbitrazem przyczynito si¢ do postawienia nastgpujacych zagadnien problemowych:

1. W jaki sposob brak transparentnosci co do stosowania konkretnych norm

prawnych przyczynia si¢ do braku jednolitej linii orzeczniczej w zakresie
prawa miedzynarodowego upadlosciowego procesowego, a takze

materialnego?
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2. W jaki sposdob mozna zniwelowa¢ niepewno$¢ stron w przedmiocie
przystapienia do procedury w obcych sadach?

3. Majac na uwadze zaréwno interesy wierzycieli, jak 1 dtuznikow, jak obu
stronom postepowania zapewni¢ gwarancje rzetelnego 1 sprawiedliwego
postgpowania upadtosciowego oraz arbitrazoweg0?

4. W jakich warunkach najcze$ciej dochodzi do ztamania zasady réwnego
traktowania wierzycieli na poziomie mi¢dzynarodowym? Czy postepowanie
arbitrazowe, ewentualnie mediacyjne moze przyczyni¢ si¢ do umocnienia tej
zasady?

5. Czy alternatywne metody rozwigzywania sporé6w moga przyczyni¢ si¢ do
usprawnienia postepowania upadtosciowego w ujeciu miedzynarodowym?

Trzonem niniejszej dysertacji jest nastgpujagca teza: Alternatywne metody
rozwigzywania sporow moga przyczyni¢ si¢ do zwig¢kszenia efektywnoSci
postepowania upadlosciowego a takze usprawni¢ zawieranie ukladu w upadlosci
oraz szereg hipotez szczegotowych:

H1: Arbitraz oraz mediacja w sporach insolwencyjnych moze petic¢ role pomocnicza.
H2: Upadlos¢ moze by¢ mechanizmem wspomagajacym dochodzenia roszczen
w sprawach z zakresu deliktow w systemie common law.

H3: Orzecznictwo panstw common law w obliczu nieustannie ewoluujacej linii
orzeczniczej nie jest gwarantem ukonstytuowania si¢ arbitrazu jako instytucji majacej
automatyczne zastosowanie w sporach insolwencyjnych.

Przy opracowywaniu dysertacji zostalty wykorzystane nast¢pujace metody badawcze:
metoda dogmatyczna, analiza orzecznictwa, metoda analityczna, metoda
statystyczna oraz metoda poréwnawcza. W pracy postuzono si¢ rowniez metodg
empiryczna.

Metoda dogmatyczna zostata zrealizowana w taki sposob, ze analizie poddano
podstawowe akty prawne z zakresu prawa upadtosciowego i restrukturyzacyjnego oraz
postepowania arbitrazowego. Ze wzgledu na ograniczony dostep do rozstrzygniec
trybunatéw arbitrazowych w sprawach z elementem polskim, wykorzystano literature
anglojezyczna.

Analiza orzecznictwa wykazata ograniczony wymiar spraw, w ktorych podstawe
orzekania stanowilby art. 147 PrUpad. Jednakze to zagadnienie w praktyce polskiego
prawa insolwencyjnego wcigz ma marginalne znaczenie. W  relacjach

mi¢dzynarodowych zagadnienie zapisu na sad polubowny oraz upadiosci

14



przedsiebiorstwa ma istotne znaczenie przy upadlosciach wielkich grup kapitatowych,
w ktorych wystepuje wielu wierzycieli ktorymi zazwyczaj sa osoby fizyczne lub mate
przedsigbiorstwa. Zalezno$ci wystepujace w tego typu sytuacjach zostaty opisane na
podstawie casusu Nortel i Lehman Brothers.

Metoda analityczna wykazata z jednej strony tendencj¢ rosngca restrukturyzacji
przedsicbiorstw w Polsce 1 na §wiecie, a takze wicksze =zainteresowanie
przedsigbiorcow arbitrazem. Ponadto, autorka w pracy przeanalizowata ponad 20
godzin nagran wypowiedzi praktykow z American Bankruptcy Institute.

Przy opracowywaniu dysertacji skorzystano rowniez z metody prawnoporownawczej.
Zbadano przede wszystkim wplyw zapisu na sad polubowny w postepowaniu
insolwencyjnym w prawie polskim 1 amerykanskim. Rozwazania uzupeliono
0 orzecznictwo sadoéw angielskich oraz irlandzkich. Dokonano takze analizy
konstytucyjnosci przepisow dotyczacych arbitrazu w wybranych obcych systemach
prawnych. Metoda empiryczna polegala na wykorzystaniu narzedzia badawczego
w postaci wywiadow. Wyniki badan zastosowano w formutowaniu pytan badawczych,
ktore zostaly przedstawione praktykom prawa upadlosciowego, mediatorom oraz
sedziom w Polsce. W pracy postuzono si¢ metoda jakosciowa. W procesie badawczym
zwrocono si¢ rowniez do mediatorow w Stanach Zjednoczonych. Autorka w ramach
grantu BMN odbyla staz w British Institute of International and Comparative Law,
podczas ktorego zostala przeprowadzona kwerenda biblioteczna. W ramach procesu
badawczego, autorka wzieta rowniez udziat w Vienna Arbitration Days, ktore odbyty
si¢ w Wiedniu w marcu 2019 r.

Metode statystyczng zastosowano w celu identyfikacji wystepowania zjawiska
niewyplacalnosci w Polsce, Stanach Zjednoczonych, Irlandii i Anglii, oraz zbadania
czestotliwosci przeprowadzania postepowan arbitrazowych w Polsce.

Dysertacja zostata podzielona na pi¢¢ rozdziatdéw. Rozdzial I, zatytulowany
Aspekty prawne i ekonomiczne postgpowania arbitrazowego oraz upadtosciowego,
dotyczy probleméw kluczowych z perspektywy postepowania arbitrazowego oraz
postepowania upadlo$ciowego. Zostata w nim zasygnalizowana istota pojecia
ekonomicznej analizy prawa oraz jej funkcja w odniesieniu do postgpowania
upadiosciowego oraz arbitrazowego. Celem rozwazan w tej czeSci rozprawy jest
ukazanie wspdlnych mechanizméw funkcjonujacych w  obrgbie postgpowania
upadiosciowego 1 arbitrazowego. Scharakteryzowano podstawowe  pojecia

funkcjonujace w obszarze alternatywnych metod rozstrzygania sporéw i zestawiono je
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z relewantnymi pojeciami, wystepujacymi w zakresie upadiosci. W rozdziale Il,
zatytutlowanym Miedzynarodowe postgpowanie upadlosciowe, badana jest istota oraz
charakter prawny migdzynarodowego postepowania upadlosciowego. Teorie
wystepujace  w  miedzynarodowym postgpowaniu upadlo$ciowym, takie jak
uniwersalizm 1 terytorializm, a takze teorie dotyczace COMI i ECOMI, zo saty
omoéwione na kanwie anglojezycznej literatury z zakresu migdzynarodowego prawa
upadiosciowego. Rozwazania zostaly wzbogacone o orzecznictwo Europejskiego
Trybunalu Sprawiedliwosci, a takze komplementarne orzecznictwo sadow
amerykanskich. Ukazano ksztaltowanie si¢ systemu mi¢dzynarodowego prawa
upadtosciowego, uwzgledniajac etap tzw. preliminary work UNCITRAL (United
Nations Comission on International Trade Law). Ze wzgledu na to, ze dotychczas
polska doktryna nie zmierzyta si¢ w spos0b kompleksowy z zaleceniami UNCITRAL,
autorka uznata za zasadne przedstawienie glownych zatozen, ktére legly u podstaw
utworzenia jednego z najbardziej efektywnych modeli prawa upadlo$ciowego na
swiecie. Dodatkowo zalecenia dwdch najbardziej prominentnych organizacji
prawniczych takich, jak: American Legal Institute oraz European Legal Institute,
zostaly zestawione w kontekscie poréwnawczym, czyli w jaki sposob te dwie
organizacje uregulowaly najbardziej problematyczne kwestie zwiazane
z transgraniczng upadloscia. Celem rozdziatu 111, Relacja arbitrazu do postepowan
upadtosciowych w wybranych panstwach common law, jest ukazanie upadtosci oraz
arbitrazu z perspektywy wybranych panstw common law. W rozdziale przedstawiono
dziatanie arbitrazu oraz postgpowania upadio$ciowego z uwzglednieniem porzadku
prawnego Standw Zjednoczonych, Irlandii oraz Anglii.

Rozdzial IV jest opracowaniem dotyczacym relacji arbitrazu do postgpowan
upadtosciowych z perspektywy Polski w ujeciu miedzynarodowym. Przedstawiono
sposdb, w jaki ustawodawca uregulowatl i zestawit arbitraz w odniesieniu do
postepowania upadtosciowego.

Rozdzial V jest opracowaniem orzecznictwa sagdow upadiosciowych, ktore musiaty si¢
zmierzy¢ z zagadnieniem intersekcji prawa upadtosciowego oraz arbitrazu. Dzial ten
stanowi rowniez podsumowanie rozwazan oraz badan empirycznych. Rozprawe
zamykaja uwagi dotyczace przewidywanych zmian w tej dziedzinie prawa, a takze

rekomendacje dla ustawodawcy w odniesieniu do przysztych zmian legislacyjnych.

Rozprawa uwzglednia regulacje prawne obowiazujace na dzien 31.01.2019.
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Rozdzial 1. Aspekty prawne i ekonomiczne postepowania arbitrazowego oraz
upadlosciowego

§ 1. Istota postepowania arbitrazowego oraz postepowania upadlosciowego

Waznym aspektem rozwazan w niniejszym rozdziale jest zbadanie relacji
zachodzacej w obszarze prawa w zwigzku z ekonomiczng analizg prawa. Rozwazania te
beda stanowity punkt wyjscia do analizy zalezno$ci zachodzacej na linii arbitraz —
upadios¢ — ekonomia. Opracowanie rozdziatlu oparte jest na podstawie dorobku
jednego z nowszych kierunkéw mysli prawniczej, jakim jest ekonomiczna analiza
prawa (Law and Economics)*?. W ogélnosci, za pomoca tej metody instytucje prawne
sg analizowane przy uzyciu narzegdzi, ktore sg wtasciwe dla nauki o ekonomii®. Dzigki
rozwojowi tej wzglednie nowej dziedziny promujacej poglad o prawie jako dziedzinie
interdyscyplinarnej, ktora korzysta z dorobku innych nauk spotecznych, takich jak
psychologia i socjologia®®, istnicje mozliwos¢ zbadania praktycznych aspektow
arbitrazu 1 upadio$ci. Za pomocg narzedzi stosowanych w ekonomii mozna
przeanalizowa¢ efektywno$¢ przepisow dotyczacych zapisu na sad polubowny 1 ich
wplywu na postgpowanie upadtosciowe. W wigkszo$ci panstw cywilizowanego $wiata
istniejg pewnego rodzaju mechanizmy rozwigzywania sporow. Arbitraz zyskat znaczng
popularno$¢ nie tylko rozstrzygajac spory handlowe, ale réwniez spory z udziatem
panstw. Jednakze kraje rozwijajace si¢ nie uczestnicza w mi¢dzynarodowym dialogu
dotyczagcym rozwoju mie¢dzynarodowego arbitrazu handlowego. Giowny problem
zwigzany jest ze sporami wyrastajacymi na tle inwestycji, w ktore zaangazowane sg
publiczne pienigdze. Uwzgledniajac zagraniczne inwestycje, nie ulega watpliwosci, ze
wymog zachowania poufnosci w zwigzku z realizacjg zagranicznych inwestycji moze
przyczyni¢ si¢ do promocji rozwigzan, ktore oferuje arbitraz w panstwach

rozwijajacych sig™.

W literaturze polskiej pojecie Law and Economics (L&E) funkcjonuje glownie jako ekonomiczna
analiza prawa, jednakze w niektorych publikacjach pojecie to funkcjonuje réwniez jako ekonomiczna
teoria prawa i prawo i ekonomia, zob. np. J. Boehlke, Charakterystyka nurtu prawo i ekonomia we
wspoétczesnej mysli ekonomicznej, [w:] B. Polaszkiewicz, J. Boehlke (red.), Lad instytucjonalny
w gospodarce, t. I, Torun 2005, s. 43-56.

B R. T. Stroinski, [w:] M. Bednarski, J. Wilkin (red.), Ekonomia dla prawnikéw i nie tylko, Warszawa
2008, s. 482.

" R. T. Stroinski, Ekonomiczna analiza prawa, czyli w poszukiwaniu efektywnosci, ,,Kwartalnik Prawa
Prywatnego” 2002, nr 3, s. 551.

> E. A. Schwartz, The Role of International Arbitration in Economic Development, ,,International Trade
and Business Law Rewiev” 2009, vol. 12, s. 127 i nast.
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Posrednio sprze¢zona z zagadnieniem ekonomicznej analizy prawa oraz relacji
zachodzacej na linii sagdownictwo powszechne — sadownictwo polubowne jest
problematyka efektywnosci kosztowe] procesu cywilnego w Polsce™®. Jako trafny
nalezy wskaza¢ poglad wystepujacy w literaturze migdzynarodowej dotyczacy
ekonomicznej analizy procesu cywilnego. Otdz analiza ta skupia si¢ na rozréznieniu
dwoch potencjalnych wydatkéw: kosztu wiasciwej procedury sadowej, oraz kosztu
popetnienia potencjalnego btedu. W procesie sagdowym zwigzanym z rozstrzygni¢ciem
sporu, w obliczu wielosci dowodéw, prawdopodobienstwo popetnienia btedu co do
faktow lub prawa wzrasta. Z drugiej strony, proces ktory umozliwia dopuszczenie
wszystkich dowodow dostgpnych w sprawie, jest procesem szkodliwym. Z perspektywy
ekonomicznej, efektywny rezultat moglby zosta¢ osiggniety przez system ktory
minimalizuje sum¢ dwdoch wydatkow — zwigzanych z popetnieniem btedu, oraz kosztem

zastosowania odpowiedniej procedury™’.

Pozwoli to oceni¢, czy w Polsce zjawisko upadtosci ma charakter wzrostowy,
czy tez mozna powiedzie¢, ze jest to zjawisko wystepujace o podobnej czestotliwosci
w skali kazdego roku. Nieodzownym elementem tego rozdzialu bedzie zestawienie
danych statystycznych nie tylko sadow powszechnych, ale takze innych jednostek
monitorujacych zjawisko upaditosci w Polsce. Kluczowe w kontekscie formutowania
wnioskow jest odniesienic si¢ do danych przedstawionych przez Ministerstwo
Sprawiedliwos$ci, Ministerstwo Gospodarki oraz instytucji mi¢dzynarodowych takich

jak np. Bank Swiatowy.

Jak wcze$niej wspomniano, niewyplacalnos$¢ rodzi skutki nie tylko dla samego
przedsigbiorcy, ale rowniez dla ogdtu spoteczenstwa. Destrukcyjny wptyw upadtosci na
swiatowe gospodarki jest problemem pojawiajacym si¢ w historii cyklicznie, co widaé

na przykladzie kazusu South Sea Bubble'® w XVIII — wiecznej Anglii, wielkiego

'® Zob. np. A. Siemaszko, P. Ostaszewski, Efektywnos¢ kosztowa sadownictwa powszechnego, Warszawa
2013, https://iws.gov.pl/wp-content/uploads/2018/08/Efektywno%C5%9B%C4%87-%C4%85downictwa—
powszechnego-oprac-12.pdf, [dostep: 23.10.2018].

Y G. P Miller, The Legal-Economic Analysis of Comparative Civil Procedure, ,,American Journal of
Comparative Law”, vol. 45, 1997, s. 906.

'8 South Sea Bubble, czyli afera Kompanii Mérz Potudniowych byla jedna z pierwszych wielkich, i
dobrze opisanych baniek spekulacyjnych w historii. Kompania zostala zatozona w 1711 r. w Anglii, aby
przywroci¢ wiarygodnos¢ kredytowa rzadu. Spotka przejeta dlug rzadowy w wysokosci prawie 10 min
funtdbw w zamian za monopol na handel z Ameryka Potudniows, Zob. K. Mazur, Mechanizmy baniek
spekulacyjnych — spojrzenie psychologiczne i ekonomiczne, ,,Ogrody Nauki i Sztuki” 2012, nr 2, s. 274 -
282.
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kryzysu w Stanach Zjednoczonych w latach 30. XX wieku, a takze wspotczesnego

kryzysu rynkow finansowych, ktory wystapit w 2008 r.

W  zwigzku z niebezpiecznymi, i nieprzewidywalnymi wydarzeniami
0 charakterze ekonomiczno-gospodarczym, rezonujacymi dwutorowo na gospodarke
oraz spoleczenstwo, uzasadnienie znajduje teza o potrzebie wczesnego
interwencjonizmu panstwa w obszar prawa gospodarczego prywatnego. Nalezy
podkresli¢, ze pierwsze nowoczesne systemy prawa handlowego byly oparte na
sredniowiecznym, represywnym schemacie opartym o catkowita odpowiedzialno$¢
dhuznika. Rozpad przedsigbiorstwa traktowany byt jako naturalna konsekwencja
niepowodzenia, a zarazem $rodek wychowawczy, ktory niejako miat dtuznika ukara¢?®,
W miegdzyczasie mozna zada¢ sobie pytanie — po co w takim razie wyksztalcita si¢ idea
tzw. corporate rescue (idea ratowania przedsigbiorstwa), skoro porazke gospodarcza
traktowano jako naturalng konsekwencje aktywnosci gospodarczej? W debacie
dotyczacej ratowania przedsigbiorstw zasadnicza kwestig jest odpowiedz na pytanie,
W czyim interesie jest uratowanie takiego przedsi¢biorstwa. Naprzod mozna
powiedzie¢, ze na szali wazg si¢ interesy inwestoréw, przedsigbiorcow, wierzycieli,
pracownikéw, a takze catego spoteczenstwa, ktdrego interesy reprezentuje panstwo.
Ogolny interes spoleczny oraz zmieniajace si¢ realia spoteczno-gospodarcze stanowig
wystarczajacg przestanke zmiany prawa przez panstwo. W zalezno$ci od uczestnika
obrotu gospodarczego odpowiedz na pytanie o zasadno$¢ utrzymania przy zyciu

podmiotu gospodarczego, czgsto moze by¢ inna.

Bez nieustannej weryfikacji niedziatajgcych przepiséw istnieje ryzyko, ze
panstwo nie bedzie w sposob prawidlowy realizowaé¢ swoich podstawowych funkcji.
W systematyce dziatalno$ci panstwa niektdrzy autorzy wyrdzniaja obszary, ktére maja
charakter aktywny i1 pasywny. Elementy aktywne zwigzane sg z zobowigzaniami
indywidualnymi, jakie posiadaja obywatele. Jest to np. ptacenie podatkdéw oraz innych
wymagalnych zobowigzan pieni¢znych, ktére wyplywaja bezposrednio z faktu
prowadzenia dziatalnosci gospodarczej, lub posrednio przez uiszczanie wymagalnych
zobowigzan pieni¢znych wyplywajagcych z uzyskanych dochodéw i wydatkow
zwigzanych posrednio z przedsiebiorstwem. Natomiast elementy pasywne to interes

utrzymania og6élnych warunkéw dostepu do rynku. Z dostepu do rynku przedsiebiorcy

¥ . J. Omar, Thoughts On the Purpose of Corporate Rescue, ,,Journal of International Banking Law”
1997, vol. 12, n 4, s. 127.
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moga w ogolnosci skorzysta¢ badz nie, jednakze suma wszystkich korzysci
uczestnictwa w grze rynkowej w ogolnosci daje przewage koncepcji corporate rescue

nad upadlos’cie}zo.

W literaturze podnosi si¢, ze W ujeciu internacjonalistycznym w zasadzie nie
istnieje wyrazna r6znica pomig¢dzy pojeciem law and economics i the economic analysis
of the law. Dlatego tez w opracowaniach z dziedziny ekonomii traktujgcych o prawie
lub normach prawnych, ktére zostaly opublikowane po 1960 zaréwno law and
economics, jak i the economic analysis of law sg uzywane zamiennie. Pojgcia te
stanowia zbiér tzw. nowego prawa i ekonomii (new law and economics)®. Gdy
porownamy prawo do systemu zach¢t i bodzcoéw zgodnie z zatozeniami law and
economics, mozliwe bedzie zrozumienie prawidtowosci funkcjonowania mechanizmow
prawnych wystepujacych w postgpowaniu upadtosciowym oraz postgpowaniu
arbitrazowym z perspektywy ekonomii. Nie ulega watpliwosci, ze regulacja prawa
upadiosciowego jest cennym mechanizmem, ktory w catej swej doniostosci przyczynia
si¢ rowniez do lepszego funkcjonowania gospodarki panstwa. Jest wartoscig dodang
catego systemu prawnego panstwa, gdyz zapewnia stabilno$¢, przewidywalnos¢, a takze
udostgpnia mechanizmy, za pomoca ktorych przedsigbiorstwa moga lepiej oceniaé
ryzyko, a takze majg zapewnione bezpieczenstwo rezultatow, ktére chca osia}gna}c'zz.
Dlatego tez w kontekscie prawa upadtosciowego law & economics stanowi uzyteczne
narzedzie badawcze umozliwiajace badanie wptywu wymierzonych sankcji prawnych
na zachowania ludzi. Zgodnie z tym zalozeniem sankcje sa traktowane jak ceny.

Sankcje, podobnie jak ceny, posiadaja zdolno$¢ wywotywania konkretnych reakcj i%,

W  kontek$cie intersekcji prawa i ekonomii warto jest wymieni¢ pare
podstawowych przyczyn, dlaczego migdzynarodowe $rodowisko nauki do pewnego
momentu nie partycypowato w sposob aktywny w badaniu przenikania si¢ obszaru
prawa i ekonomii. Jednak nawet na wczesnym etapie rozwoju tej dziedziny badawczej,
mimo braku doglebnych opracowan, wskazywano na znaczne korzys$ci w postugiwaniu

si¢ t3 metoda. Argumentem przemawiajagcym za poslugiwaniem si¢ ekonomiczng

** Ibidem, s. 132.

?l's. Harnay, A. Marciano, Posner, Economics And The Law: From ,Law And Economics” To An
Economic Analysis of Law, “Journal of the History of Economic Thought” 2009, vol. 31, nr 2, s. 215.

2 G. F. Redling, Insolvency Institute of Canada (Articles), Insolvency in the Economic Context, 1994,
Art. 1994-9, s. 1.

% J. Pomaskow, Ekonomiczna analiza prawa — alternatywa dla gléwnego nurtu ekonomii, ,,Zeszyty
Naukowe Uniwersytetu Szczecinskiego. Wspotczesne Problemy Ekonomiczne” 2015, nr 858, s. 210.
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analizg prawa jest analogia pomig¢dzy transakcjami wynikajacymi z migdzynarodowych
relacji, a takze transakcjami odbywajacymi si¢ na rynkach prywatnych (wewngtrznych).
Z drugiej strony, istniejg réwniez analogie, w ktorych porownuje si¢ traktaty
miedzynarodowe do umoéw. A skoro traktaty to umowy, to poprzez narzedzia nauki
ekonomii mozemy lepiej zrozumie¢ proces ich zawierania. Zatem z perspektywy
analizy samych uméw ekonomiczna analiza prawa jest rzecza warto§ciowa, poniewaz
dzigki niej mozemy zrozumie¢ traktaty miedzynarodowe. Mimo to praktycy, a takze
przedstawiciele srodowiska akademickiego sugerowali wadliwo$¢ postugiwania si¢
pojeciem international economic law ze wzgledu na odmienng interpretacje tego
terminu, i tym samym niejednoznaczno$¢ w wydzieleniu kryteriow, ktore miatyby
decydowa¢ o wyodrebnieniu kategorii zjawisk podlegajacych analizie. W szerokim
ujeciu  international economic law obejmuje  wszystkie aspekty prawa
mig¢dzynarodowego, ktore sa zwigzane z ekonomig. Zgodnie z tym pogladem prawo
mig¢dzynarodowe powinno by¢ roéwnoznaczne z migdzynarodowym prawem
ekonomicznym, poniewaz w niemalze kazdym aspekcie prawo mig¢dzynarodowe dotyka
w jakim$ stopniu kwestii zwigzanych z ekonomig. Bardziej ograniczona definicja tego
problemu obejmowataby handel, inwestycje oraz ustugi 0 charakterze transnarodowym,
a takze taki rodzaj aktywnosci, ktory wigzalby si¢ z usankcjonowaniem dzialalno$ci

ekonomicznej podmiotéw obcych?.

W literaturze mozna odnalezé réwniez sugestywne analogie ukazujace
zaleznosci zachodzace pomiedzy organizacjami migdzynarodowymi a przedsigbiorcami
krajowymi oraz regulacja konkurencji w kontek$cie migdzynarodowym i krajowym.
Mimo oczywistych korzysci zwigzanych z wykorzystaniem ekonomicznej analizy
prawa, podaje si¢, ze ta metoda posiada powazne ograniczenia. Na przyklad, badajac
réznego rodzaju zjawiska za pomoca ekonomicznej analizy prawa, domniemanie, ze
jednostki dziatajg w sposob racjonalny, spotyka si¢ z nieustanng krytyka. Co wigcej,
krytyka zwigzana z racjonalnos$cig dziatania nie dotyczy tylko jednostek, ale dotyka
rOwniez obszaru zwigzanego z dziatalno$cig panstwa. W niektorych opracowaniach
podaje si¢, ze ekonomiczna analiza prawa nie jest zorientowana na analiz¢ efektywnosci
norm prawnych 1 funkcji, jakie te normy majg spetnia¢. Ekonomiczna analiza bada

zjawiska, ktore wystepuja w nastepstwie przyjecia regut prawnych. Nalezy jednak

?*J. H. Jackson, W.J. Davey, A. O. Sykes Jr., Legal Problems of International Economic Relations, Cases,
Materials and Texts, West Publishing Cooperation, 1995, s. 269.
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zwroci¢ uwage, ze byloby bledem analizowanie prawa, a w szczego6lnosci prawa
mig¢dzynarodowego, wylacznie poprzez zastosowanie kryterium konsekwencji. Normy
prawne s3 istotne nie tylko ze wzgledu na to, jakie wywotujg konsekwencje, ale przede

wszystkim ze wzgledu na to, jakie warto$ci przedstawiaj 425.

W migdzynarodowej doktrynie nauki ekonomii i wymienia si¢ trzy podstawowe

obszary problemowe L&E:

1) niedostepnos¢ odpowiedniej metodologii,
2) domniemane konserwatywne uprzedzenia polityczne,

3) pozytywizm i krytyka prawa miedzynarodowego 26

Z pewnoscig nalezy przychyli¢ si¢ do pogladu autorow, ze sa to problemy
zwigzane z brakiem zrozumienia metodologii, ktére bytyby wlasciwe oraz uzyteczne
prawu i ekonomii. G. Stigler wyjasnia, ze sg dwie role, ktore moze odgrywaé ekonomia
w obszarze prawa27. Pierwsza, tradycyjna rola, sprowadza si¢ do odpowiedzi na
konkretne pytania. Na przyktad, ekonomia moze odpowiedzie¢ na pytania zwigzane
z definicja rynkowa w prawie antytrustowym badz antydumpingowym. Rola ekonomii
w prawie moze rowniez pozwoli¢ na odpowiedz na pytanie, czy dane produkty sg do
siebie podobne, wykorzystujac metodologi¢ zwigzang z teorig mieszanej elastycznosci
popytu. Dzigki temu mozna uzyska¢ odpowiedz twierdzaca i ustali¢, Ze mialo miejsce
naruszenie prawa. W pierwszym przypadku ekonomia odgrywa pomocnicza rolg,
wspierajac zasade prawng i w ten sposob mozemy plynnie odwota¢ si¢ do pojecia
»analizy ekonomicznej w prawie”. Ta specjalistyczna rola moze by¢ odegrana
wylacznie przez ekonomistg, bez pomocy prawnika. Jednakze chcac odwotaé si¢ do
petnego pojecia ekonomicznej analizy prawa, niezbgdne jest wspoldziatanie zaréwno
ekonomistéw, jak i prawnikow. W niektorych opracowaniach wskazuje si¢ na
kontrowersyjna rol¢ ekonomii jako nauki, poprzez ktéra analizuje si¢ prawozs. Mimo to,
w dzisiejszych czasach mozna powiedzie¢, ze nauka o ekonomii jest cennym zrodtem

wiedzy rowniez w dziedzinie prawa. Dowodem na to jest fakt, ze ekonomia jest

%> J. L. Dunoff, Some Costs and Benefits of Economic Analysis of International Law, “American Society
of International Law Proceedings” 2000, nr 94, s. 185 i nast.

26 J. L. Dunoff, J. P. Trachtman, Economic Analysis of International Law, “Yale Journal of International
Law” 1999, vol. 24, nr 1, s. 6.

%7 G. Stigler, Law or Economics, “Journal of Law & Economics”, 1992, vol. 35, s. 455-467.

*® G. Calabresi, The New Economic Analysis of Law: Scholarship, Sophistry, or Self-Indulgence, Proc.
Brit. Acad. 1982, vol. 68.
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przedmiotem obowigzkowym na studiach prawniczych. Nalezy nadmieni¢, ze ekonomia
jest traktowana przez prawnikow jako narzedzie, ktoérym trudno jest si¢ postuzy¢
w odniesieniu do analizowania prawa. Jednakze wspotczesny prawnik nie powinien
mie¢ przeszkod w postugiwania sie metoda tzw. institutional economics?®. Institutional
economics integruje neoklasyczne teorie ekonomii, i koncentruje si¢ na dziataniu
systemu kosztowego wraz z analiza o charakterze instytucjonalnym®. W tej czesci
dysertacji, ze wzgledu na szerokie rozumienie poj¢cia, ekonomiczna analiza powinna
by¢ rozumiana jako ocena obiektywnej skutecznos$ci danego rozwigzania prawnego lub

skuteczno$¢ dzialania instytucji arbitrazowych.

Jest kwestia o podstawowym znaczeniu okre$lenie podmiotoweg0 zakresu
stosowania prawa upadto$ciowego, a takze wyjasnienia 1 przeciwstawienia pojecia
»zdatno$ci” arbitrazowej. Zdolno$¢ upadlo$ciowa jest przestanka merytoryczng
prowadzenia postepowania upadlosciowego i bez watpienia mozna stwierdzi¢, ze brak
zdolnosci upadtosciowej jest bezposrednig przyczyna oddalenia wniosku o ogloszenie
upadioécial. Ponadto, zdolno$¢ wupadtosciowa jest przestanka o charakterze
bezwzglednym, pozytywnym 1 materialnoprawnym. Oczywiscie  zdolnosci
upadlosciowej nie musi posiada¢ np. wierzyciel wystgpujacy w postepowaniu, jednak
musi on posiada¢ zdolno$¢ sadowa. W kwestii rozroznienia zdolnosci sadowej
1 zdolnosci upadtosciowe;j ta pierwsza ma charakter przestanki procesowej o charakterze

pozytywnym, za$ druga pozytywnej przestanki materialnoprawne;j®”.

Pojecie zdolnos$ci upadlosciowej jest zagadnieniem o szczegdlnym znaczeniu
zarowno praktycznym jak i teoretycznym. W doktrynie prawa upadio$ciowego
wskazywano, ze odpowiedZ na pytanie, co jest zdolno$cia upadio$ciowa, nie jest
tatwe®. Warto zwrocié¢ uwage, ze pojecie zdolnosci upadtosciowej uznawane jest za

termin o charakterze doktrynalnym. Rozrdznia si¢ ujecie zdolnosci w znaczeniu waskim

% Institutional Economics to powstala w USA mys$l ekonomiczna, ktéra za punkt odniesienia w
wyjasnianiu procesow gospodarczych przyjmuje instytucj¢ jako wzor wyksztalcony przez spoteczenstwo.
Instytucja wg T. Veblena to ,utarte zwyczajowo sposoby regulowania procesOw zyciowych
spoteczenstwa w odniesieniu do $rodowiska materialnego, w ktorym spoteczenstwo zyje”, zob.
Encyklopedia zarzadzania: https://mfiles.pl/pl/index.php/Ekonomia_instytucjonalna, [dostep:
19.10.2018].

**R. Coase, The New Institutional Economics, “Institutional & Theoretical Economics” 1984, vol. 140,
s. 229.

' F. Zedler, Zarys prawa upadto$ciowego, Warszawa 2016, s. 31.

2 p. Janda, Prawo upadtosciowe. Komentarz do art. 5 ustawy Prawo upadiosciowe, wyd. II, Lex/el.
2018.

* A. Pokora, Zdolno$¢ upadtosciowa, ,,Przeglad Prawa Handlowego™ 1998, nr 2, s. 26.
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oraz szerokim. W wujeciu waskim zdolno$¢ wupadilosciowa nalezy utozsamiad
z podmiotowym zakresem zastosowania ustawy, natomiast w szerokim jest to
zaistnienie podstaw ogloszenia upadiosci konkretnego dluznika. Mimo wyodrgbnienia
doktrynalnego zdolno$¢ upadtosciowa byta ksztaltowana przez ustawodawce w sposéb
niejednolity. Niektorzy autorzy sa zdania, ze do chwili obecnej nie wypracowano w tej
materii jakiej§ spojnej koncepcji, decydujac o kryteriach wylaczenia w sposob dos¢
partykularny®. Inni  wskazuja, ze pojecie niewyplacalnosci i upadtosci,
a w konsekwencji zdolnosci upadiosciowej, uksztattowane przez przepisy prawa
upadiosciowego 1 naprawczego nalezy interpretowa przy uwzglednieniu znaczenia
tych poje¢ w prawie upadtosciowym i naprawczym z 1934 r. i prawie upadto$ciowym

7 2015 r°.

W literaturze przedmiotu oraz judykaturze pojecie zdolnosci upadtosciowej byto
uzywane w celu okreslenia kregu podmiotow, ktore kwalifikowaty si¢ do postgpowania
upadiosciowego, a takze skutkéw procesowych, w przypadku gdy dany podmiot nie
mogl by¢ zakwalifikowany do postgpowania upadtosciowego. Zgodnie z art.
1 rozporzadzenia Prezydenta Rzeczypospolitej z 24.10. 1934 r. — Prawo upadtosciowe*®
zdolno$¢ upadlosciowa miata by¢ oceniana w chwili orzekania o ogloszeniu upadiosci.
Tworca rozporzadzenia, M. Allerhand byt zdania, ze kupiec, ktory byt nim w dniu
ztozenia wniosku, a nastepnie przestal nim by¢, nie ma zdolnosci sadowej. Czyli
zaprzestanie bycia kupcem, po ztozeniu wniosku upadlosciowego rdwnato si¢ z brakiem
zdolnosci sadowej w postepowaniu upadtosciowym. Jezeli wigc uczestnik postepowania
w przedmiocie ogloszenia upadiosci w miedzyczasie utracit zdolno$¢ upadtosciows,

nastepstwem bytoby odrzucenie jego wniosku®’.

Sad Najwyzszy w postanowieniu z dnia 18 marca 1993 r*®,

odni6st sie do
przedmiotowo badanego zagadnienia, wskazujac, ze upadtos¢ ma na celu likwidacje
majatku upadtego 1 podziatl funduszow pomiedzy wszystkich wierzycieli. Stanowi ona
egzekucje uniwersalng w odniesieniu do egzekucji singularnej prowadzonej wedlug

zasad kodeksu postgpowania cywilnego. Tak wigc podstawowym warunkiem

** K. Kruczalak-Jankowska, [w:] A. Hrycaj, A. Jakubecki, A. Witosz (red.), System Prawa Handlowego,
t. VI, Prawo upadtosciowe i restrukturyzacyjne, Warszawa 2016, s. 644.

* R. Adamus, Interpretacja ,,Starego™ art. 11 prawa upadlosciowego i naprawczego w $wietle art. 299
kodeksu spétek handlowych i 166 ordynacji podatkowej, ,,Doradca Restrukturyzacyjny” 2018, nr 12,
s. 21 i nast.

**Dz. U. 21991 r. poz. 512 ze zm.

M. Allerhand, Prawo upadto$ciowe. Komentarz, Bielsko-Biata 1991, s. 27.

** I CRN 121/92.
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ogloszenia przez sad upadtosci jest posiadanie przez jednostkg, w stosunku do ktorej
wystapiono z wnioskiem ogloszenia upadtosci, tzw. zdolnosci upadlosciowej. Sad
Najwyzszy ponadto stwierdzit, ze zdolno$¢ upadtosciowa mozna porownaé do
zdolnosci sadowej, tj. zdolnosci osoby fizycznej, prawnej, a takze organizacji
dopuszczonych do dziatania na podstawie obowigzujacych przepiséw do wystepowania
w procesie jako strona. Zatem brak zdolno$ci upadtosciowej jest tozsamy w swych
skutkach do braku zdolnosci sadowej, gdyz prowadzi do odrzucenia wniosku o
ogloszenie upadtosci. Zdolnos¢ upadtosciowq posiada tylko jednostka, ktéra w chwili
ogloszenia upadlosci jest podmiotem gospodarczym, ale nim juz nie jest w chwili
ogloszenia upadtosci, choéby chodzilo o zobowigzanie powstate w czasie, gdy dtuznik

byt jeszcze podmiotem gospodarczym.

Kluczowe dla systematyki zdolnosci upadiosciowej jest rozrdznienie, ktore
istnieje w odniesieniu do sposobu prowadzenia postegpowania upadtosciowego. W mysl
obecnej ustawy w duzym uproszeniu mozna mowi¢ o rozdzielnosci na dwa rodzaje
podmiotow, wobec ktorych moze by¢ prowadzone postepowanie upadlosciowe —
przedsiebiorcow oraz osob fizycznych nieprowadzacych dziatalno$ci gospodarczej

(konsumentow).

Zgodnie z art. 5 ust. 1 Prawa upadloSciowego, przepisy majg zastosowanie do
przedsiebiorcow w rozumieniu kodeksu cywilnego39. Zgodnie z art. 43": Przedsigbiorca
jest osoba fizyczna, osoba prawna i jednostka organizacyjna, o ktérej mowa w 33" § 1
(jednostki organizacyjne niebedace osobami prawnymi, ktorym ustawa przyznaje
zdolno$¢ prawng stosuje si¢ odpowiednio przepisy o osobach prawnych), prowadzaca
we wlasnym imieniu dziatalno$¢ gospodarczg lub zawodowa. Podsumowujac podmioty,
wobec ktorych moze by¢ prowadzone postepowanie upadtosciowe wedlug przepisow
ogolnych o postepowaniu upadtosciowym zawartych w czesci [ PrUpad, oraz czgsci 111
PrUpad, ktora reguluje postepowania wszczete po $Smierci niewyplacalnego dtuznika,
wobec deweloperow, wobec bankéw, wobec zakladow ubezpieczen i zakladow

reasekuracji i wobec emitentéw obligacji.

Zgodnie z art. 5 ust. 2 zdolno$¢ upadtosciowa posiadajg: spotki z ograniczong
odpowiedzialnoscig 1 spotki akcyjne nieprowadzace dziatalno$ci gospodarcze;j,

wspolnicy osobowych spétek handlowych, ktérzy ponosza odpowiedzialnos¢ za

*¥ Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny, Dz. U. z 2017 r. poz. 459, 933 i 1132.
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zobowigzania spotki bez ograniczenia catym swoim majatkiem (czyli wspdlnicy spotki
jawnej, komplementariusze spotki komandytowej 1 komplementariusze spotki
komandytowo akcyjnej) oraz wspodlnicy spotki partnerskiej. Per analogiam nalezy
przyjac, ze osoby fizyczne prowadzace dziatalno$¢ gospodarczg rowniez powinny by¢

zakwalifikowane jako posiadajace zdolnos$¢ upadtosciowa

Nowelizacja ustawy PrUpad4O, osoby fizyczne nieprowadzace dziatalnosci
gospodarczej zaliczane sg do grupy podmiotow posiadajgcych zdolnos¢ upadtosciows.
Do os6b fizycznych nie maja zastosowania przepisy dzialu I PrUpad. Do oséb
fizycznych ubiegajacych si¢ o ogloszenie tzw. upadlosci konsumenckiej stosuje si¢ art.
491" — 4912 W doktrynie prawa upadiosciowego w odniesieniu do upadiosci
konsumenckiej mozna wyodrebni¢ dwa poglady dotyczace kwalifikacji konsumenckiej
zdolnosci upadto$ciowej jako przestanki procesowej lub przestanki materialnoprawne;.
Wedhug pierwszego pogladu, sad odrzuci wniosek o ogloszenie upadtosci w przypadku
braku konsumenckiej zdolnos$ci upadtosciowej. Natomiast w drugim ujeciu, ze wzgledu
na materialnoprawny charakter upadtosci, sad wniosek oddali**. Sad Rejonowy dla m.st.
Warszawy, X Wydzial Gospodarczy ds. upadtosciowych i naprawczych z dnia 22 maja
2015 r.*%:  Whniosek [...] o ogloszenie upadtosci jako osoby fizycznej nieprowadzacej
dziatalnos$ci gospodarczej zastugiwal na oddalenie z uwagi na brak konsumenckiej

zdolnosci upadtosciowej dtuznika”.

Odrgbng grupg stanowia podmioty nieposiadajace zdolnosci upadlo$ciowe;.

Zgodnie z art. 6 PrUpad, nie mozna ogtosi¢ upadtosci:

1) Skarbu Panstwa;

2) jednostek samorzadu terytorialnego;

3) publicznych samodzielnych zaktadéw opieki zdrowotne;;

4) instytucji 0os6b prawnych utworzonych w drodze ustawy, chyba ze ustawa
stanowi inaczej oraz utworzonych w wykonaniu obowigzku natozonego
ustawa,

5) os6b fizycznych prowadzacych gospodarstwo rolne, ktore nie prowadza
innej dzialalnos$ci gospodarczej lub zawodowej;

6) uczelni;

““Dz. U. 2008.234.157 art.1.

* Tak np. K. Kruczalak-Jankowska, Zdolno$¢ upadtosciowa i podstawy ogloszenia upadtosci w projekcie
zmian prawa upadlosciowego i naprawczego, ,,Przeglad Prawa Handlowego” 2007, nr.1, s. 4.

* X GU 271/15, niepubl.
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7) funduszy inwestycyjnych.

Jednym z ciekawszych zagadnien dotyczacym podmiotéw nieposiadajacych
zdolnosci upadiosciowe;j, jest odpowiedzialno$¢ niewyptacalnych jednostek samorzadu
terytorialnego. Jest to zagadnienie o istotnej wadze merytorycznej, ktoremu uwage
poswigcit Europejski Trybunat Sprawiedliwosci. W wyroku z 24 wrzes$nia 2013 r.
Europejski Trybunal Praw Czlowicka®® w sprawie De Luca v. Wiochy, wypowiedziat
si¢ w przedmiocie prawa do poszanowania wlasnosci oraz zagadnienia
niewyplacalnosci jednostki samorzadu terytorialnego, a odmowy wykonania wyroku
nakazujacego wykonanie zobowigzania pieni¢znego. Sprawa dotyczyta zobowigzania
finansowego jednostki samorzadu terytorialnego, wynikajacego z rozstrzygnigcia
sadowego nakazujacego zaptate przedmiotowej kwoty. W niniejszej sprawie skarzacy
dysponowal roszczeniem pewnym, naleznym i wykonalnym na podstawie wyroku sadu
krajowego
z dnia 18 listopada 2003 r., w ktérym samorzad terytorialny byt zobowigzany wyptacié
skarzagcemu kwote 17604 euro tytulem odszkodowania, wraz z odsetkami ustawowymi
1 rekompensata majacg na celu zrownowazenie stopy inflacji. Wyrok ten stat si¢
prawomocny z dniem 9 maja 2004 r. Jednostka samorzadu terytorialnego ogtosita
upadito$¢ w grudniu 1993 r., co uniemozliwito skarzacemu rozpoczgcie postgpowania
egzekucyjnego skierowanego przeciwko organom tejze jednostki. Trybunat dodatkowo
zaznaczyl, ze organy te nie wykonaty zobowigzania finansowego wzgledem skarzacego,
tym samym naruszajac jego prawo do poszanowania wlasno$ci w rozumieniu zdania
pierwszego art. 1 Protokolu nr 1: ,Kazda osoba fizyczna i prawna ma prawo do
poszanowania swego mienia. Nikt nie moze by¢ pozbawiony swojej wtasnosci, chyba
ze w interesie publicznym i na warunkach przewidzianych przez ustawe oraz zgodnie
z 0gblnymi zasadami prawa mi¢dzynarodowego. Sad uznal, ze powyzsze postanowienia
nie bedg jednak w Zaden sposob narusza¢ prawa panstwa do stosowania takich ustaw,
jakie uzna za konieczne do uregulowania sposobu korzystania z wilasnosci zgodnie
z interesem powszechnym lub w celu zabezpieczenia uiszczania podatkow badz innych
naleznosci lub kar pienie;Znych”44. Waznym aspektem sprawy jest okolicznos¢, w ktorej

wladze krajowe, poprzez niezastosowanie si¢ do wyroku sadu rejonowego, skutecznie

2 Wyrok Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka z dnia 24 wrze$nia 2013 r., 43870/04, Lex nr
1427486.

* Protokét Nr 1 do Konwencji o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych Wolno$ci sporzadzony w
Paryzu dnia 20 marca 1952 r. oraz sporzadzony w Strasburgu dnia 16 wrzesnia 1963 r., (Dz. U. z 1995 r.
poz. 175, nr 36).
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uniemozliwity skarzacemu odzyskanie pieniedzy ktéorych moégl racjonalnie oczekiwac.
Istotnym aspektem w sprawie jest fakt, Zze organ zaproponowat skarzacemu ugodg,
w ramach ktorej mogl uzyskaé 80% utraconej kwoty. Trybunal jednak zwazyl, Ze nawet
jezeli skarzacy przyjatby te propozycje, to 1 tak pozostawalby stratny o 20% swojego
roszczenia, a ponadto, nie otrzymatby odsetek ustawowych ani rekompensaty za stope
inflacji, do ktorych uzyskal tytut w ramach naleznej mu wierzytelnosci od momentu
ogloszenia niewyptlacalnosci przez przedmiotowo analizowang jednostke samorzadu
terytorialnego. Pozwany rzad powotal si¢ na niewyplacalnos¢ jednostki samorzadu
terytorialnego oraz polityke rownego traktowania, tym samym uzasadniajac
przedmiotowa ingerencj¢ w prawo skarzacego do poszanowania jego wtasnosci. Biorac
pod uwage okolicznosci sprawy, Trybunal uznal, ze miato miejsce naruszenie art. 1
Protokotu nr 1 do Konwencji. Jak wynika ze stanu faktycznego, a takze rozstrzygnigcia
wydanego przez Europejski Trybunat Praw Czlowieka, mozna zauwazy¢ istnienie
pewnego rodzaju synergii pomigdzy przestrzeganiem podstawowych praw czlowieka,
takich jak prawo do poszanowania wlasnosci, a zasadami prawa upadtosciowego.
Poniewaz brak $rodkéw nie moze wuzasadnia¢ niehonorowania zobowigzania
wynikajacego z rozstrzygnigcia sgdowego nakazujacego zaptate przedmiotowej kwoty,
Trybunat potwierdzil, ze jednostka samorzadu terytorialnego naruszyta prawo do

poszanowania wlasnos$ci skarzacego.

Istnieja dwa rodzaje zdolnosci upadtosciowej: postgpowanie upadlosciowe
prowadzone wedlug przepiséw ogolnych o postepowaniu upadlosciowym, ktoére
uregulowane jest w czesci pierwszej prawa upadtosciowego z zachowaniem przepisow
o postgpowaniach odrgbnych (postepowan wszczetych po $mierci niewyplacalnego
dhuznika, wobec deweloperéw, bankow, zaktadéw ubezpieczen i zaktadow reasekuracji
i remitentow obligacji) oraz postepowanie upadiosciowe prowadzone wobec o0sOb
fizycznych nieprowadzacych dzialalnosci gospodarczej. F. Zedler w skrocie
podsumowuje zdolno$¢ upadtosciowg podmiotéw wymienionych w dziale II tytutu I

czesci pierwszej prawa upadtosciowego jako ogolng zdolnosé upadtosciowa™.

Obok zdolnosci upadtosciowej istnieje pojecie zdolnos$¢ czy tez ,,zdatnosci”
arbitrazowej (arbitrability). Arbitrability to zakres przedmiotowy spraw, ktore

podlegaja migdzynarodowemu prawu handlowemu, ograniczajgc normy iuris cogentis

* F. Zedler, Zarys prawa upadtoéciowego, Warszawa 2016, s. 33.
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paﬁstw46. Zdatno$¢ arbitrazowa jest koncepcja, ktora w migdzynarodowym prawie
handlowym 1 prawie umdéw nie posiada jednolitej definicji. Z tego wzgledu réwniez nie
istnieje jednolita kategoria spraw (sporow), ktore uznawane sg powszechnie za sprawy
posiadajace zdatno$¢ arbitrazowa. Ten stan rzeczy zwigzany jest z odmiennymi
regulacjami prawnymi, odmienng polityka panstwowa, ekonomig i wieloma innymi
czynnikami, ktore rozpatrywane catosciowo tworza kategorie spraw, w ktérych to

organy panstwowe, takie jak sady, posiadaja wytaczng kompetencje orzecznicza.

Z kolei pojecie zdatnosci arbitrazowej jest centralnym pojeciem wystepujacym
w migdzynarodowych aktach prawnych regulujacych postgpowanie arbitrazowe. Po
pierwsze, genezy pojecia zdatnosci arbitrazowej mozna szuka¢ w jednym z najstarszych
aktow prawnych dotyczacych wspodtczesnego arbitrazu handlowego, ktérym jest
Protokot o klauzulach arbitrazowych, podpisany w Genewie 24.09.1923 r.* Zdatnos¢
zdefiniowana zostata od strony pozytywnej w art. 1: ,, [...] w kwestjach [sic!]
handlowych, a takze we wszelkich innych kwestjach [sic!] mogacych podlegaé
uregulowaniu droga arbitrazu na mocy kompromisu [...]. Nastgpnie Konwencja
0 uznawaniu i wykonywaniu zagranicznych orzeczen arbitrazowych, sporzadzona
w Nowym Jorku 10.06.1958 r.**, w art. II (1) wyraznie pozostawia zagadnienie
zdatno$ci arbitrazowej ocenie panstwa: ,,Kazde z Umawiajgcych si¢ Panstw uzna
umowe pisemna, ktdrg strony zobowigzuja si¢ poddac arbitrazowi wszystkie lub pewne
spory, powstate lub mogace powsta¢ miedzy nimi z okre§lonego stosunku prawnego,
zardbwno umownego, jaki i pozaumownego w sprawie, ktéra moze by¢ rozstrzygang
w drodze arbitrazu”. Wzmianki dotyczace zdatnosci arbitrazowej mozna odnalezé
réwniez we wstepnym projekcie Mi¢dzynarodowej Izby Handlowej (ICC) Konwencji
dotyczacej uznawania i wykonywania orzeczen arbitrazowych z 13 marca 1953 r.*° Art.
IV (b) projektu stanowi, ze uznanie i wykonanie orzeczenia nie bedzie mozliwe, jezeli
(b) przedmiotowa sprawa podlegajgca rozstrzygnieciu przed sagdem arbitrazowym nie
moze by¢ rozstrzygnieta w drodze arbitrazu w panstwie wykonania (that the
subject-matter of the award is not capable of settlement by arbitration under the law of
the country in which the award is sought to be relief upon).

** R. R. Ludwikowski, Regulacje handlu i biznesu miedzynarodowego, t. 2, Migdzynarodowe transakcje
biznesowe, Warszawa 1998, s. 491.

*'Dz. U z 1931 r. Nr 84, poz. 648.

*® Dz.Uz1962r. Nr9, poz. 41.

* Zob. ICC Digital Library:
http://library.iccwbo.org/content/dr/COMMISSION_REPORTS/CR_0011.htm?I1=#TOC_BKL1_3,
[dostep: 08.12.2018].
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Istnieja dwa rodzaje zdatno$ci arbitrazowej: obiektywna i subiektywna.
Obiektywna zdatno$¢ arbitrazowa w konteks$cie migdzynarodowym jest kategoryzacja,
ktore spory moga by¢ poddane wytacznej jurysdykcji sadu, a ktore moga by¢ poddane
pod rozstrzygniecie sadu arbitraZowego50. Z tego powodu, zdatnos¢ arbitrazowa jest
opisywana w literaturze rowniez jako jedno z zagadnien, w ktérym umowna oraz
jurysdykcyjna natura arbitrazu handlowego spotykaja si¢ w jednym miejscu®. Teoria
subiektywna zdatno$ci arbitrazowej lub inaczej, ratione personae, zwigzana jest
z rodzajem podmiotéw, ktéore majg mozliwo$¢ poddania danego sporu pod sad
arbitrazowy, ze wzgledu na swoj status lub petniong funkcje. Ten rodzaj zdatnosci
arbitrazowe] zwiazany jest ze sporami, w ktorych jako strona wystepuje panstwo
(podmiot reprezentujgcy panstwo), lub sporéw, w ktorych wystepuja strony, ktore nie sg
ujete w zapisie na sagd polubowny. Dlatego tez w przedmiocie sporéw insolwencyjnych,
w praktyce, watpliwo§¢ moze powsta¢ na kanwie teorii subiektywnej zdatnosci
arbitrazowej. Na przyklad, osoba dziatajaca jako syndyk lub trustee ma kompetencje
zadecydowania, czy dany spor nalezy rozstrzygnag¢ w formie arbitrazu, czy tez
nalezatoby od zapisu na sad polubowny odstapic (zdatnos¢ arbitrazowa subiektywna —
subjective arbitrability). Ze wzgledu na brak jednolitej kategoryzacji sporow
upadtosciowych sensu largo, obiektywna zdatno$¢ arbitrazowa bedzie uzalezniona od

natury sporu insolwencyjnego.

§ 2. Aspekty prawne postepowania arbitrazowego

Tak jak w kazdej dziedzinie prawa, w przedmiocie sadownictwa polubownego
istnieje wiele rozbieznosci pogladow judykatury i1 doktryny, zard6wno w kwestiach
materialnych, jak i proceduralnych. Na przyktad, arbitraz miedzynarodowych sporéw
handlowych moze znaczy¢ co$ innego dla obserwatorow i uczestnikow?*. Z najstarszych
opracowan dotyczacych miedzynarodowego arbitrazu, po pierwsze, mozemy si¢
dowiedzie¢, ze polubowne rozwigzywanie sporOw (arbitraz) bez udzialu sadow

powszechnych jest najstarsza metoda, ktoéra odnalazt czlowiek w poszukiwaniu

*°J.D. M Lew, L. A. Miestelis, S. Kroll, Comparative International Commercial Arbitration, Kluwer Law
International 2003, s. 187.

>l L. A. Mistelis, S. Brekoulakis (red.), International and Comprative Perspectives, Kluwer Law
International, 2009, s. 4.

*> A. F. Lowenfeld, The Two-Way Mirror: International Arbitration as Comparative Procedure, Mich.
YBI Legal Stud. 1985, vol. 7, s. 163.
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sprawiedliwo$ci®®, a po drugie, ze historia ludzko$ci, niezaleznie, czy catych narodow
czy jednostek, od zawsze naznaczona jest trudno$ciami. Od dnia, w ktérym Kain zabit
swojego brata Abla, spory byly zazegnywane nie przy pomocy zasad sprawiedliwosci,
ale za pomoca sity. W konsekwencji spoteczenstwa funkcjonowaly na zasadach
niesprzyjajacych pokojowemu zalatwiania sporéw. W literaturze niektérzy autorzy
podaja™, ze arbitraz moze by¢ rowniez rozpatrywany w szerszym kontekscie
kulturowym. Na przyktad, w mitologii greckiej, spor wywotany przez bogini¢ niezgody
Eris na weselu Tetydy i1 Peleusa o tytut najpigkniejszej bogini mozna przez analogi¢

poréwnacé do pierwszego sadu arbitrazowego ™.

Historycznie, w Polskiej Rzeczypospolitej Ludowej, zamiast arbitrazu
handlowego, mowilo si¢ o arbitrazu gospodarczym, ktorego powstanie bylo
uwarunkowane realiami spoteczno-gospodarczymi, a przede wszystkim zwigzane bylo
z powstaniem planowej centralnie zarzadzanej gospodarki socjalistycznej*®. Arbitraz
tozsamy byt rowniez z poje¢ciem trybunaléw handlowych, rozjemstwa polubownego lub
rozjemstwa gospodarczego®’. Ewolucja 1 wzrastajagca kompleksowo$¢ sporow
gospodarczych wymusity na gospodarkach kapitalistycznych rozwoj 1 tworzenie
mechanizmow alternatywnego rozwigzywania sporow, a W przypadku sporow
gospodarczych — arbitrazu, cho¢ pierwotna forma tej instytucji znana byla juz
w starozytnosci i $redniowieczu®®. Rozbiezno$ci w socjalistycznej doktrynie prawnej
dotyczacej arbitrazu skupialy si¢ gtownie na dwoch kwestiach problematycznych. Po
pierwsze, kwestiag sporng bylo czy arbitraz gospodarczy jest szczegdlnym organem
pelnigcym funkcje wymiaru sprawiedliwosci, ktorego nie mozna byto zaliczy¢ ani do
szeroko rozumianych organéw sadowych, ani do organdéw administracyjnych. Po

drugie, stanowisko skrajne przedstawialo arbitraz, ktory spetnial funkcje

> F. A. Kellor, American Arbitration. Its History, Functions and achievements, Washington 2000, s. 3.

> Zob. I. Balos, Zdatnos¢ arbitrazowa spordw dotyczacych patentu, Warszawa 2017, s. 25.

> J. Parandowski, Mitologia, Krakéw 1992, s. 238.

*® M. Tyczka, Arbitraz i postepowanie arbitrazowe, Warszawa 1985, s. 11.

7K. Korzan, Arbitraz i postgpowanie arbitrazowe, Warszawa 1980, s. 44.

*® Wielu autorow wskazuje jednak na fakt, ze pokojowe rozstrzyganie sporéw ma korzenie w
starozytnosci i $redniowieczu zob. C. Mik (red.), [w]: Arbitraz w prawie mi¢dzynarodowym, Warszawa
2014, s. 4-34. Autor ten zwraca uwage, ze postgpowanie arbitrazowe znane byto w starozytnej Grecji,
Rzymie, a takze w $redniowiecznych Wioszech, kantonach szwajcarskich a takze w potudniowej Francji i
Niemczech. Nalezy zwroci¢ uwage, ze ze wzgledu na odmienng strukture polityczno-prawng nie mozna
charakteryzowad starozytnych sporéow arbitrazowych jako klasycznych miedzypanstwowych sporow.
Autor rowniez zwraca uwage, ze w $redniowieczu niezbednym bylo odwotanie si¢ do Res Publica
Christiana, co byto przyjeciem koncepcji tzw. dwuwladzy — cesarskiej w sprawach doczesnych,
a papieskiej w sferze religijnej. Konsekwencja tej dwuwladzy byt proces wyboru arbitrow, a takze zakres
stosowanego prawa.
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administracyjng, i jest organem administracyjnym®. Interesujacy poglad na temat
funkcjonowania wspotczesnej administracji publicznej wyrazit Z. Kmieciak, ktory
stwierdzit, ze: ,jednym z wielkich wyzwan, ktore musi podja¢ wspolczesna
administracja publiczna, jest efektywne rozwigzywanie ujawniajacych si¢ w rozmaitych
sferach spotecznej aktywnosci i w roznej skali konfliktow”®. Zatem historyczny juz
poglad o funkcji arbitrazu jako organu administracji publicznej, czy tez jego funkcji

administracyjno-prawnej jest pogladem trafnym.

W prawodawstwie polskim sadownictwo polubowne zostalo uregulowane
w czeSci pigtej kodeksu postepowania cywilnego w art. 1154-1217 (dalej k.p.c.),*
pt. Sad polubowny. Nowe przepisy zostaly wprowadzone wraz z ustawg z 28 lipca 2005
0 zmianie ustawy — kodeks postepowania cywilnego, ktora uchylita dotychczasowe
przepisy dotyczace sadu polubownego®. W mysl przepiséw k.p.c. arbitraz to ,,poddanie
sporu pod rozstrzygnigcie sagdu polubownego, ktére wymaga umowy stron, w ktorej
nalezy wskaza¢ przedmiot sporu lub stosunek prawny, z ktorego spor wyniknat (zapis
na sad polubowny)®. W przedmiocie zapisu na sad polubowny wielokrotnie
wypowiadat sie¢ Sad Najwyzszy, i jak stwierdzit w postanowieniu z dnia 21 maja 2010 r:
»strony mogg podda¢ pod rozstrzygnigcie sadu polubownego spor o ustalenie
nieistnienia umowy, ewentualne stwierdzenie jej niewaznoéci”®. Ostatnie zmiany
w czesci pigtej KPC nastgpity wraz z ustawg z 10.09.2015 r. o0 zmianie niektérych ustaw
w zwigzku ze wspieraniem polubownych metod rozwigzywania sporéw (Dz. U. poz.
1595, a takze w zwiazku z ustawg z 23.09.2016 r., o pozasadowym rozwigzywaniu
sporoéw konsumenckich (Dz. U. z 2016 r. poz. 1823).

Polska jest zwigzana szeregiem uméw migdzynarodowych z zakresu
sadownictwa polubownego, ktore zgodnie z art. 87 ust. 1 Konstytucji RP stanowig
zrodto powszechnie obowigzujacego prawa w Polsce. Do zrédet prawa z zakresu

arbitrazu mozna zaliczy¢ nastepujace akty prawne:

P K. Korzan, Arbitraz i postepowanie arbitrazowe, Warszawa 1980, s. 105.

® 7. Kmieciak, Rozstrzyganie konfliktéw w prawie administracyjnym, PiP 1999, z. 12, s. 34-35.

®! Kodeks postepowania cywilnego, Dz. U. 1964, Nr 43, poz. 296 ze zm.

® Jak wskazuje K. Erecifiski, i K. Weitz, pojecia ,.sadownictwo polubowne”, ,sad arbitrazowy”
i ,arbitraz” nalezy uznawac za pojecia tozsame. Jednakze wskazuje si¢, ze zgodnie z tradycja jezyka
polskiego bardziej adekwatnymi pojeciami s3 ,,sad polubowny” i ,,sagdownictwo polubowne” [w:] T.
Erecinski, K. Weitz, Sad arbitrazowy, Warszawa 2008, s. 15.

® Art., kodeks postepowania cywilnego, Dz. U. 1964, Nr. 43, poz. 296 ze zm.

* |1 CKS 670/09
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1)
2)

3)

4)

Protokot o klauzulach arbitrazowych, podpisany w Genewie 24.09.1923r.%
Konwencja o wykonalno$ci zagranicznych orzeczen arbitrazowych,
podpisana w Genewie 26.09.1927 r®°,

Konwencja o uznawaniu 1 wykonywaniu zagranicznych orzeczen
arbitrazowych, sporzagdzona w Nowym Jorku 10.06.1958 r.*’

Konwencje europejska o migdzynarodowym arbitrazu handlowym,

sporzadzona w Genewie 21.04.1961 r.%®

Ponadto, wyr6zni¢ mozna szereg umow dwustronnych, w ktorych strong jest Polska:

1)

2)

3)

4)

5)

6)

7)

8)

Traktat koncyliacyjno-arbitrazowy pomiedzy Polskg a Austrjg, podpisany
w Wiedniu 16.4.1927 r.%,

Traktat Koncyliacyjny pomiedzy Polska a Brazylja, podpisany w Rio de
Janeiro 21.1.1933r.”,

Traktat o koncyliacji, postepowaniu sagdowym 1 arbitrazu pomiedzy Polska
a Bulgarjg, podpisany w Warszawie 31.12.1929 r.”,

Traktat koncyliacyjny miedzy Polskg a Chile, podpisany w Santiago de Chile
19.10 1927 1.7,

Traktat koncyliacyjno-arbitrazowy miedzy Polska a Danja, podpisany
w Kopenhadze 23.4.1926 1.”,

Traktat przyjazni, koncyliacyjny i arbitrazowy miedzy Rzeczpospolita
Polska

a republika Grecka podpisany w Warszawie 4.1.1932r.”,

Traktat o koncyliacji, postgpowaniu sagdowem 1 arbitrazu miedzy Polska
a Hiszpanja, podpisany w Madrycie 3.12.1928 r.”,

Traktat o postepowaniu sagdowem, arbitrazu i koncyljacji migdzy Polska

a Holandia, podpisany w Hadze 12.4.1930 r.”,

® Dz. Uz 1931 r. Nr 84, poz. 648.
* Konwencja Genewska z 1927 r.
 Dz. Uz 1962 r. Nr9, poz. 41.

* Dz. U z 1964 r. Nr 40, poz. 270.

® Dz.
°Dyz.
"' Dz.
" Dz.
" Dz.
" Dz.
" Dz.
®Dz.

cccccccc

.2 1927 r. Nr 40, poz. 350.
.21989 r. Nr 89 poz. 688.
.z1931r. Nr 20, poz. 118.
.21931r. Nr 13, poz. 58.
.2 1927 r. Nr 40, poz. 352.
. Nr 66, poz. 614.

. Nr 20, poz. 162.
.21931r. Nr 15, poz. 72.
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9) Traktat koncyliacyjno-arbitrazowy migdzy Polskg a Krolestwem Serbow,
Chorwatow i Stowencow, podpisany w Genewie 18.9.1926 1.7,

10) Traktat o koncyljacji, arbitrazu i postepowaniu sgdowem miedzy Polska
a Norwegia podpisany w Oslo 9.12.1929 r.’®,

11) Traktat Koncyliacyjno-Arbitrazowy miedzy Polska w Rumunja, podpisany
w Bukareszcie 24.10.1929 1.7,

12) Traktat Koncyliacyjny i Arbitrazowy miedzy Polskg a Konfederacja
Szwajcarska, sporzagdzony w Warszawie 20.01.1993 %

13) Traktat koncyliacyjny migdzy Rzeczapospolita Polska a Stanami
Zjednoczonymi Ameryki, podpisany w Waszyngtonie 16.8.1928 r.®,

14) Traktat Arbitrazowy miedzy Rzeczgpospolita Polskg a  Stanami
Zjednoczonymi Ameryki, podpisany w Waszyngtonie 16.8.1928 r.%,

15) Traktat koncyliacyjno-arbitrazowy miedzy Polska a Wegrami, podpisany
w Warszawie 30.11.1928 r.%.

Z perspektywy dwunastoletniego funkcjonowania nowoczesnych uregulowan
dotyczacych arbitrazu mozna zauwazy¢ pewne tendencje, w ktorg strong¢ zmierza polski
arbitraz. Czgsto odnotowuje si¢, ze pomimo dziatalnosci wielu instytucji majacych na
celu promocj¢ arbitrazu, ilo$¢ rozpoznawanych spraw jest wciaz niska, co przesadza
o marginalnym znaczeniu arbitrazu handlowego w Polsce jako miejsca arbitrazu na
forum §wiatowym. Jako przyktady instytucji o charakterze koncyliacyjnym dziatajagcych
w Polsce mozna wymieni¢ mi¢dzy innymi: centra alternatywnych metod rozwigzywania
sporow przy osrodkach akademickich (Uniwersytecie Jagiellonskim czy Uniwersytecie
Warszawskim), stowarzyszenia (Europejskie Centrum Arbitrazu) oraz sekcje

arbitrazowe 1 mediacyjne dzialajace przy adwokaturach.

Ze wzgledu na wielo$¢ sadow polubownych w Polsce, a takze ilo$¢ instytucji
arbitrazowych, niezmiernie trudno jest okresli¢, ile faktycznie postgpowan

arbitrazowych odbywa si¢ w Polsce. Ponadto, nie istniejg oficjalne statystyki

7 Dz. U.z 1928 r. Nr 61, poz. 561.
®Dz. U. z 1930 r. Nr 39, poz. 346.
”®Dz. U. z 1930 r. Nr 20, poz. 160.
%Dz. U. 71994 r. Nr 67, poz. 289.
81 Dz. U. 21930 r. Nr 4, poz. 27.

¥ Dz. U.z 1930 r. Nr 4, poz. 29.

¥ Dz. U.z1930r. Nr 13, poz. 93.

34



Ministerstwa Sprawiedliwo$ci® dotyczace arbitrazu. Gtowne dzialania Ministerstwa
Sprawiedliwo$ci skupiajg si¢ wokot promocji mediacji. W listopadzie 2009 r. zostat
powotany do zycia w Ministerstwie Sprawiedliwosci Departament Praw Czlowieka,
ktorego kompetencje skupiaja si¢ rowniez wokot szeroko pojetych zagadnien
zwigzanych z promocja rozwigzywania sporow za pomocg metod ADR. Z tego
wzgledu, Ministerstwo uznato za =zasadne podniesienie wiedzy spoleczenstwa
o alternatywnych metodach rozwigzywania spordw, musialy zosta¢ podjete dzialania
0 charakterze informacyjno-edukacyjnym. Przeprowadzono kampanie spoteczne
0 ogodlnopolskim zasiegu dla trzech grup spotecznych: spoteczenstwa jako ogoétu, stron
zaistniatego spor lub konfliktu (stron postgpowania przygotowawczego lub sgdowego),
oraz grup zawodowych (sedziow, referendarzy, prokuratoréw, mediatorow,
funkcjonariuszy policji, kuratorow sadowych i korporacji prawniczych). Ponadto,
Ministerstwo  Sprawiedliwosci  prowadzito kampani¢ spoleczng w  ramach
Europejskiego Funduszu Spolecznego w ramach Priorytetu V ,,Dobre rzadzenie”
Programu Operacyjnego ,,Kapitat Ludzki” 2007-2013. — ,,Ulatwianie dostepu do
wymiaru sprawiedliwosci”.  Ministerstwo rozpoczgto prace nad dziataniami
informacyjno-edukacyjnymi w pazdzierniku 2010 r., ktore sg prowadzone do tej pory
pod ogoélnym hastem: ,,Masz prawo do mediacji”. W ramach dzialan informacyjnych
zostaly rowniez wydane i rozdystrybuowane informatory ,,Czy tylko sad rozstrzygnie
w sporze? Mediacja i sadownictwo polubowne. Zostatem pokrzywdzony przestgpstwem
1 co dalej?”, a takze ulotki informujace o mediacji 1 plakaty. Zostaly réwniez
wyemitowane spoty telewizyjne i radiowe®. Z pewnoscia mozna stwierdzi¢, ze
Ministerstwo podjeto odpowiednie kroki w kierunku promocji mediacji, jednakze
arbitraz znalazl si¢ poza spektrum dziatalnosci promocyjnej. Wydaje si¢, ze ze wzgledu
na interesy panstwa i interesy polskich przedsigbiorcow organy odpowiedzialne za
dziatania informacyjno-promocyjne powinny zintensyfikowa¢ kampani¢ na rzecz
promocji arbitrazu wsrdd polskiego spoteczenstwa. Na problem zwraca uwage miedzy
innymi M. Furtek, obecny prezes Sadu Arbitrazowego przy Krajowej Izbie
Gospodarczej. Pomimo faktu, ze w Polsce do SAKIG, $rednio trafia ok. 200 sporéw

* Ministerstwo Sprawiedliwo$ci publikuje statystyki dotyczace mediacji. Najnowsze raporty pochodza
z 2016 r. i sg dostepne na stronie: http://mediacja.gov.pl/Statystyki.html., [dostep: 10.02.207].

8 Wigcej informacji dotyczacych projektu Ministerstwa Sprawiedliwosci: Dziatania Ministerstwa
Sprawiedliwosci w przedmiocie mediacji:mttps://www.mediacja.gov.pl/DZIA-ANIA-MINISTERSTWA.-
SPRAWIEDLIWO-CI-W-PRZEDMIOC.html, [dostep: 05.10.2018].
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rocznie, to wciaz wickszos¢ spraw gospodarczych rozpatruja sady powszechne®.
W nawigzaniu do bardziej aktualnych inicjatyw podjetych przez Ministerstwo
Sprawiedliwosci 1 interesujacych z perspektywy niniejszej dysertacji nalezy wspomniec
o poradniku dotyczacym upadtosci konsumenckiej, ktoéry powstat dzigki zaangazowaniu
1 dziatalnosci czlonkéw Zespolu Ministra Sprawiedliwosci ds. nowelizacji Prawa
upadlosciowego i naprawczego w przygotowanie ustawy z dnia 29 sierpnia 2014 r.
0 zmianie ustawy — Prawo upadlosciowe i naprawcze, ustawy o Krajowym Rejestrze
Sadowym oraz ustawy o kosztach sagdowych w sprawach cywilnych87 — tzw. nowej
upadtosci konsumenckiej®. Istotne jest, ze wickszos¢ zmian legislacyjnych nie tylko w
obszarze polubownego rozwigzywania sporow, ale takze upadtosci idzie w kierunku

korzystnym dla konsumentow.

Zasadnicza trudno$¢ z perspektywy badawczej sprawia zasada tajemnicy
przedsigbiorstwa, ktora skutecznie uniemozliwia doktadne zbadanie kwestii arbitrazu
I jego praktycznego zastosowania w odniesieniu do prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej w Polsce®. Nie nalezy pomina¢ faktu, ze poufnosé wystepujaca
w klauzulach stanowi podstawowa trudno$¢ o odniesieniu do analizy klauzul
arbitrazowych wystgpujacych w umowach handlowych pomigdzy prywatnymi
podmiotami gospodarczymi. Co jest rOwniez znamienne, problem braku wiarygodnych

danych wystepuje rowniez w arbitrazu inwestycyjnym.

Arbitraz handlowy, podobnie jak arbitraz klasyczny, jest w swej istocie
poddaniem pod kognicj¢ sadu prywatnego (arbitrazowego) i wylaczeniem kognicji sagdu
panstwowego, istniejgcego badz przysziego sporu prawnego i wydanie wigzacego
rozstrzygnigcia. Spor oczywiscie ma charakter handlowy (gospodarczy), za$
Umocowanie stron ma swoje zroédto w woli stron*. Wedlug Z. Rajskiego
mig¢dzynarodowy arbitraz handlowy wypehit ,wielka luk¢ w porzadku prawnym

mig¢dzynarodowego obrotu gospodarczego”, w ktorym brakuje wlasciwego forum do

% Zob. ,,Potrzebna jest promocja arbitrazu w Polsce. Ten polubowny sposéb rozwigzywania sporow
pozwala firmom na oszczedno$¢ czasu i pieniedzy”, https://biznes.newseria.pl/news/potrzebna_jest_
promocja,p2066253572, z dnia 02.11.2016, [dostep: 05.10.2018].

¥ Ustawy o kosztach sadowych w sprawach cywilnych z dnia 28 lipca 2005 r., Dz. U. 2005 nr 167 poz.
1398

8pF ilipiak, M. Geromin, B. Groele, A. Hrycaj, Z. Miczek, J. Ptoch, M. Porzycki, C. Zalewski, Upadtos¢é
konsumencka — poradnik, Wydawca: Ministerstwo Sprawiedliwosci, stan prawny na 1 stycznia 2015 r.

8 Zob. A. Zaréwna, Ile sckretow w arbitrazu?, ,Rzeczypospolita® z dn. 19.03.2014,
https://www.rp.pl/artykul/1094923-Tajemnica-przedsiebiorstwa--Poufnosc-w-arbitrazu-handlowym.html,
[dostep: 05.10.2018].

*° A. Szumariski (red.), System Prawa Handlowego, t. 8, Arbitraz handlowy, Warszawa 2010, s. 6.
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rozstrzygania sporow wyniktych z miedzynarodowych stosunkéw kontraktowych, czyli
miedzynarodowego sagdownictwa prywatnego®. Definicja arbitrazu handlowego sensu
stricto nie zostata wyrazona bezposrednio w aktach prawa mi¢dzynarodowego, gdyz co
do zasady operuja one pojeciami, takimi jak umowa o arbitraz lub charakteryzuja sad
polubowny.** Oczywiscie istniejg definicje tak zwane ,,modelowe”, ktore na celu maja
scharakteryzowanie i nakreslenie istoty umowy arbitrazowe;j. Istnieje wiele konwencji
miedzynarodowych, ktore dotyczg arbitrazu, jednak na wyrdznienie zastuguje Ustawa
Modelowa UNCITRAL z 1985 r. o miedzynarodowym arbitrazu handlowym®, na

kanwie ktorej oparto wiele miedzynarodowych regulacji dotyczacych arbitrazu.

Aby zachowa¢ porzadek rozwazan, nalezy wyjasni¢, czym jest arbitraz,
1 w jakim celu si¢ go stosuje. Arbitraz jest zagadnieniem obszernie opisanym przez
literaturg 1 doktryng. Prawdopodobnie najkrotsza i najbardziej kompleksowa definicja
arbitrazu zostala podana przez A. Wisniewskiego, w nastgpujacy sposob: ,,Arbitraz
polega na tym, ze zwasnione strony zgodnie wskazuja osobe trzecig, ktéra ma wydac
wyrok rozstrzygajacy ich spor”®. Natomiast przez sgdownictwo polubowne rozumie si¢
taki tryb rozstrzygania sporOw, w ktorym organ rozstrzygajacy nie jest organem
panstwowym 1 swg kompetencje, wytaczajac orzecznictwo sagddéw panstwowych, opiera
na umowie stron®. A. Szumanski rowniez jako element konstytutywny arbitrazu podaje
wole stron, ktore chcg rozstrzygac¢ potencjalne spory poprzez sad arbitrazowy, zamiast
sadu powszechnego, za$ wola ta jest wyrazona bezposrednio w umowie o arbitraz®.
Zatem jako konstytutywne elementy arbitrazu nalezy wskazaé akt stron, wzajemne
zobowigzanie stron do wspotdziatania z arbitrem, a takze dobrowolne wykonanie
wyroku przez strony. W wielu opracowaniach systemowych, podkresla si¢ zalety

arbitrazu, ktérymi sg szybkos$¢, a takze wzgledne odformalizowanie.

°1 J. Rajski, Nowe wyzwania wobec sadow arbitrazowych, PPH 2001, nr 2, s. 2; cyt. [za:] E. Gmurzyhska,
R. Morek (red.), Mediacje: teoria i praktyka, Warszawa 2009, s. 25.

** Por. KC z UNCITRAL

% Ustawa Modelowa UNICITRAL o miedzynarodowym arbitrazu handlowym. Komisja ONZ ds.
miedzynarodowego prawa handlowego.

A W. Wisniewski, Miegdzynarodowy arbitraz handlowy w Polsce, status prawny arbitrazu i arbitrow,
Warszawa 2011, s. 29.

® T Erecinski, W] T. Erecifiski (red.), Kodeks postepowania cywilnego, Komentarz, t. IV,
Migdzynarodowe postepowanie cywilne, Sad polubowny (arbitrazowy), Warszawa 2017, s. 816.

% A. Szumariski, [w:] A. Szumariski (red.), System Prawa Handlowego, t. 8, Arbitraz handlowy, Warszawa
2010, s. 7.
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Tak wigc sad polubowny (arbitrazowy), jest sadem prywatnym, ktory jest
powotlywany za sprawg woli stron, ktore powierzaja wskazanym przez siebie arbitrom

rozstrzygniecie ich sporu prawnego®’.

Kwestig sporng natomiast jest, czy rzeczywiscie arbitraz mozna zaliczy¢ do tzw.
alternatywnych metod rozwigzywania sporéw (alternative dispute resolutions), czy
nalezy przyja¢ waski katalog metod ADR, w ktérych na czele znajduje si¢ przede
wszystkim mediacja i koncyliacja® Wydaje si¢ jednak, ze poglad o odrebnosci arbitrazu
jako instytucji funkcjonujacej poza obregbem ADR nalezy odrzuci¢ ze wzglgdu na fakt,
ze zajmuje on stale miejsce nie tylko w sferze rozwigzywania spraw cywilnych, ale
takze w szerokim spektrum spraw handlowych, sporow konsumenckich®, sporéw
0 nazwy domen internetowych'®, a nawet coraz czesciej spordw inwestycyjnych
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zwigzanych z ochrong $rodowiska™. W literaturze podaje si¢ argumenty majace

udowodni¢ prawdziwos$¢ tezy, ze arbitraz handlowy nie miesSci si¢ w ramach
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tradycyjnego ADR, gdyz konczy si¢ wigzacym postanowieniem sadu .

Interesujaca koncepcj¢ podaje si¢ w literaturze zachodniej, gdzie funkcjonuje
réwniez odrebna forma Med-Arb, ktora stanowi potaczenie mediacji i arbitrazu. Jest to
mechanizm hybrydowy, w ktorym strony za pomocg neutralnej osoby trzeciej daza do
osiggniecia porozumienia, najpierw przez proces mediacji, a w razie niepowodzenia

przez proces arbitrazu. Badania procesu Med-Arb dowiodly, Ze strony uczestniczace

" T. Erecifiski, K. Weitz, Sad arbitrazowy, Warszawa 2008, s. 13.

%% A. Wisniewski wskazuje, ze w doktrynie europejskiej arbitraz wystepuje jako oddzielna instytucja,
podczas gdy np. w Stanach Zjednoczonych arbitraz jest zaliczany do tej grupy postgpowan w ramach
ADR. Na gruncie doktryny prawa polskiego wyksztalcit si¢ rowniez poglad o rozrdéznieniu pojgcia
mediacji od koncyliacji, i traktowania ich jako dwdch oddzielnych instytucji zob. A. Wach, Delimitacja
mediacji i koncyliacji jako dwéch samodzielnych form ADR, R. Pr. 2005, nr. 2, s. 95-105. Nalezy jednak
przychyli¢ si¢ do pogladu, ze zarowno mediacja, jak i koncyliacja powinny by¢ traktowane lacznie, gdyz
w kodeksie postgpowania cywilnego mediacja obejmuje swym zakresem obie procedury majace na celu
doprowadzenie do ugody, 4. W. Wisniewski, Migdzynarodowy arbitraz handlowy w Polsce, status prawny
arbitrazu i arbitrow, Warszawa 2011, s. 33.

% Zob. np. A. Budniak-Rogala, Zapis na sad polubowny z udziatem konsumenta — uwagi na tle regulacji z
art. 1116* KPC — cze$é 1, ,,ADR Arbitraz i Mediacja” 2017, nr 1, s. 5; M. Rudzki, Uwagi na tle regulacji
postepowan ADR w sporach konsumenckich w §wietle ustawy o pozasagdowym rozwigzywaniu sporow
konsumenckich, ,,ADR Arbitraz i Mediacja” 2017, nr 3, s. 63.

1% Zob. np., P. A. Olechowski, Uwagi na temat arbitrazu w przedmiocie rozstrzygania sporéw o nazwy
domen internetowych, ,,ADR. Arbitraz i Mediacja” 2017, nr 3, s. 55.

' L. B. Bingham, Arbitration of Environmental Disputes that Cross National Boundaries, Conflict
Resolution vol. 11, dostepne na:
https://www.researchgate.net/publication/265564001_ARBITRATION_OF ENVIRONMENTAL_DISP
UTES_THAT_CROSS_NATIONAL_BOUNDARIES, [dostep: 06.11.2017]; C. L. Beharry, Going
Green: Managing the Environment Through International Investment Arbitration, ,,American University
International Law Review” 2015, vol. 30, issue 3, dostepna na:
http://digitalcommons.wcl.american.edu/auilr/vol30/iss3/, [dostep 06.11.2017].

2 4. Szumariski (red.), System Prawa Handlowego, t. 8, Arbitraz handlowy, Warszawa 2010, s. 9.
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w procesie byty bardziej zdeterminowane, aby zakonczy¢ proces w fazie mediacji, nad
ktéra mialy wigcej kontroli, aby nie dopusci¢ do przej$cia do nastgpnego etapu —

arbitrazu, gdzie ta kontrole tracity'®

. W dyskusji nad skutecznos$cig 1 uzytecznoscia
mechanizmow, ktore proponuje Med-Arb, podnosi si¢, ze pomimo faktu, ze strony
faktycznie moga doj$¢ do ugody, to taczenie dwoch innych ze swej natury postepowan,
skutkuje tym, ze zaré6wno mediacja, jak i arbitraz wystgpuja w formie, w ktorej niejako
sg pozbawione swych najlepszych cech. Istota argumentow przeciwko Med-Arb jest
migdzy innymi to, Zze caly proces jest pozbawiony bezstronnosci i poufnosci, czyli
wszystkich cech inherentnych dla procesu mediacji i arbitrazu, poniewaz ten sam

neutralny posrednik wystepuje zaréwno jako mediator i jako arbiter'®

. Wydaje si¢
zatem, ze uzasadnione s3 obawy praktykow 1 organizacji zajmujacych si¢ ADR
w przedmiocie implementacji opisanej metody Med-Arb do rozwigzywania konfliktow.
Konkurencyjna procedura dla Med-Arb jest procedura Arb-Med, ktora zaktada, ze
neutralny posrednik najpierw wystepuje w roli jedynego arbitra, unikajac kontaktu ex
parte ze stronami w taki sposob, aby by¢ mozliwie jak najbardziej obiektywnym przy
wydawaniu wyroku. W momencie, kiedy wyrok jest podpisywany przez arbitra badz
arbitrow, decyzja jest ,zapiecz¢towana” i jej tres¢ moze by¢ dopiero odkryta
W momencie niepowodzenia procesu mediacji. Zatem arbiter moze swobodnie
komunikowa¢ si¢ ze stronami, ale nie moze ujawni¢ tresci wyroku arbitrazowego.
Bioragc pod uwage potencjalne problemy, ktére moga si¢ pojawi¢ w zwigzku
z nieprecyzyjnym formutowaniem umoéw/kontraktow arbitrazowych, zasadnym jest
postulat, aby w sposdb precyzyjny okresla¢, czy dana osoba ma wystgpowac
w charakterze arbitra, czy w charakterze mediatora. Zagadnienie to moze zostaé
zilustrowane na przyktadzie sprawy Ex. Parte Industrial Technologies, 707 so. 2d 234
(Ala. 1997), dotyczacej kwestii spornej w ktorej bank ztozyl pozew na podstawie
weksla, za$ strony pozwane odpowiedzialy pozwem w przedmiocie zamiany sprzetu

(equipment) zabranego przez bank podczas proby zaspokojenia wierzytelnosci na inne

% M. C. Weisman, Med.-Arb: The Best of Both Worlds, “Dispute Resolution Magazine” Spring 2013,
s. 40.

1% Polemike z argumentami Weismana podejmuje B. A. Pappas w opracowaniu, Med-Arb: The Best of
Both Worlds May Be Too Good to Be True: A Response to Weisman, “Dispute Resolution Magazine”
Spring 2013, s. 42. Autor podaje, ze The American Arbitration Association (AAA) rekomenduje
prowadzenie postgpowania Arb-Med. przez tego samego posrednika jedynie w sytuacjach
nadzwyczajnych. JAMS nie zaleca wybierania tego samego posrednika, za§ Migdzynarodowy Instytut ds.
Prewencji Konfliktow i Rezolucji zwraca uwagg, aby w celu zapewnienia integralno$ci postepowania,
umowy zawieraly postanowienia, ze osoba mediatora nie moze by¢ w pozniejszym stadium arbitrem.
Autor konkluduje, ze zachowujac te zasady, procedura Med-Arb ma szans¢ powodzenia.
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sktadniki majatkowe. Strony przed procesem wskazaly, ze chca rozstrzygnac swoj spor
w sposob pozasagdowy, gdzie w roli neutralnego posrednika miat wystapi¢ emerytowany
sedzia. Strony w swej umowie okreslity, ze sedzia ma dziata¢ jako mediator/arbiter, zas
sam proces miat by¢ albo mediacjg, albo arbitrazem, co zaskutkowalo tym, ze
ostatecznie Sad Najwyzszy Alabamy orzekt, ze jest niemozliwym, aby zdeterminowaé

precyzyjng wole stron dotyczacg wyboru metody rozwigzania sporu™®.

Stusznie wskazuje A. Wisniewski, ze arbitraz jest jedng z najskuteczniejszych
metod rozwigzywania sporéw, gdyz paradoksalnie, ze wzgledu na swoje podobienstwo
do procesu sadowego 1 poréwnywalnej mocy prawnej] z wyrokiem sadu
panstwowego'®, strony coraz czeSciej i coraz chetniej siegaja po te metode
rozstrzygania sporéw. W tym miejscu nalezy wskaza¢ na interesujacg dynamike
zachodzacg pomiedzy dziedzinami ADR, jakimi sa mediacja i arbitraz. Z pewnoscig jest
to donioste zagadnienie, ktore moze by¢ podstawg oddzielnego opracowania, jednak na
uwage zasluguje wzajemne przenikanie si¢ mediacji i arbitrazu (tak jak w procesie
Med-Arb i Arb-Med), szczegdlnie w sposob, w ktorym mediacja dziata jako swego
rodzaju substytut dla arbitrazu. W literaturze opisuje si¢ nastepujaca zalezno$¢é: ze
wzgledu na coraz wigksze zaangazowanie prawnikdw w proces mediacji, mediacja
zaczyna ona przypomina¢ arbitraz, za$ arbitraz zaczyna przypomina¢ proces sagdowy'”.
Wskazuje si¢, ze prawnicy bardzo czgsto kontroluja i wykorzystuja proces mediacji,
czesciej korzystajac z mediacji ewaluatywnej (evaluative mediation) niz facylitatywnej
(facilitative mediation),’® i postrzegaja go raczej jako postepowanie ktore przypomina

prywatny quasi sad"®.

1% 3. Folberg, D. Golan, T. J. Stipanowich, L. A. Kloppenberg, Resolving Disputes Theory, Practice and
Law, Aspen Publishers 2010, s. 608.

%% 4. W. Wisniewski, Migdzynarodowy arbitraz handlowy w Polsce, status prawny arbitrazu i arbitrow,
Warszawa 2011, s. 33.

197 J. Nolan-Haley, Mediation: The ,,New Arbitration”, “Harvard Negotiation Law Review” Spring 2012,
S. 63.

1% Pojecie mediacji facilitatywnej i ewaluatywnej wyodrebit L. Riskin w artykule “Understanding
Mediators Orientations, Strategies and Techniques: A Grid For The Perplexed, ““Harvard Negotiation
Law Review” 1996, vol.1, s. 32. Mediacja facylitatywna zmierza do pomocy stronom w rozwigzaniu ich
sporu i dojéciu do ugody przy uzyciu kreatywnych rozwigzan zaproponowanych przez strony. Natomiast
zatozeniem mediacji ewaluatywnej jest to, ze mediator kontroluje przebieg mediacji, a takze pomaga
stronom w ocenie slabych i mocnych aspektéw sprawy, ich sytuacji prawnej, proponuje sposoby
rozwigzania sporu, przewiduje ewentualne rozstrzygnigcie sadu. Wiecej na temat rodzajow mediacji zob.
E. Gmurzyniska, R. Morek (red.), Mediacje: teoria i praktyka, Warszawa 2009 s. 111.

1% J. Nolan-Haley, Mediation: The ,,New Arbitration”, “Harvard Negotiation Law Review” Spring 2012,
S. 64.
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Kontynuujac rozwazania dotyczace wzajemnego wspolczesnego przenikania si¢
mediacji I arbitrazu, oczywiscie nalezaloby zwazy¢ na fakt, ze niezaleznie od natury
sporu, i wybranej metody kazdej ze stron sporu poniekad zalezy, aby przeja¢ kontrole
nad procesem, w ten sposob aby osiggna¢ dla siebie najlepsze rozwigzanie. Nalezy
rowniez zanalizowad, jaka jest rola pelnomocnikéw w postgpowaniu pozasagdowym,
I w jaki sposob ksztaltuja si¢ relacje migdzy klientami a prawnikami. Ztozono$¢
stosunkdw pomigdzy klientem a prawnikiem mozna podsumowa¢ w nastepujacy
sposob: nalezg one do szczegdlnie skomplikowanych™®. Pelnomocnicy zobowiazani sg
do najlepszej reprezentacji klientéw, co moze objawia¢ si¢ w bardzo protekcjonalnym
podejsciu do klienta, 1 sprawia, ze nie zawsze traktuja osoby, ktére reprezentuja, jako
rownych sobie partneréw, zazwyczaj przyjmujac pozycje dominujgcg'™. Dlatego
wydaje si¢, ze jest to chybiony argument, ze prawnicy W SposOb intencjonalny
wykorzystuja swoja wladcza pozycje. Raczej wykorzystuja narzedzia, ktére znaja
1 z powodzeniem stosujag w procesie sagdowym. Dodatkowo mozna wspomnie¢ 0 tzw.
zasadzie paternalizmu, ktora opiera si¢ na zatozeniu, ze co do zasady prawnik wie lepiej
od klienta, a wigc wie lepiej, co jest dla niego dobre, dysponuje zdecydowanie szerszg
wiedza z dziedziny prawa oraz jest w stanie zdystansowaé si¢ emocjonalnie

i psychicznie od konfliktu, poniewaz nie jest zaangazowany w niego tak jak klient'*.

Jak wskazuja liczne opracowania w przedmiocie relacji klient — prawnik,
meritum problemu stanowi kwestia, ktora ma posrednio zwigzek rowniez z edukacjg
prawniczg. Wspoélczesnie istnieje tendencja do nauczania studentéw o problemach
prawnych 1 sprawach, co w pewien sposob ,,odczlowiecza™ caty proces reprezentacji
i oddala prawnika od pierwotnej misji, jakg jest rozwigzanie problemu'. Poza tym
warto zaznaczy¢, ze arbitraz ze swej natury jest postgpowaniem o charakterze
adjudykacyjnym, w ktorym wystepuja elementy wspolne dla wszystkich ugodowych

trybow pozasgdowego rozwigzywania sporéw, w tym mediacji. Wymieni¢ nalezy

19 R. Wasserstrom, Lawyers as Professionals Some Moral Issues, “Human Rights Law Review” 1975,

nrb5,s. 3, cyt. [za:] E. Gmurzynska, Rola prawnikow w alternatywnych metodach rozwigzywania sporow,
Warszawa 2014, s. 127.

1 1bidem.

"2 D. E. Rosenthal, Lawyer and Client: Who’s in Charge?, New York 1974 s. 11, cyt. [za:]
E. Gmurzynska, Rola prawnikéw w alternatywnych metodach rozwigzywania sporow, Warszawa 2014,
s. 135.

' C. Batt, Learning to Lawyer: Context, Clients and Clinics, “Temple Political & Civil Rights Law
Review” Spring 2003, s. 261.
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przede wszystkim uprawnienie stron do wyboru arbitra, samodzielnego okreslenia zasad

postepowania, a takze zasad, wedtug ktorych spor zostanie rozstrzygniety ™.

Prawnik w procesie reprezentacji posrednio wystepuje w roli ,,racjonalnego

cztowieka”, ktorego koncept wywodzi si¢ z obszaru common law**

, 1 co do zasady nie
wystepuje w polskiej literaturze prawnej. Jednakze postulat racjonalnego tworzenia
prawa jest znany i powszechnie uznawany w polskim kregu kulturowym. W polskiej
mysli prawnej wystepuje koncepcja racjonalnego prawodawstwa, ktora odwotuje si¢ do
tworzenia prawa, ktore jest zgodne z przyjeta koncepcja racjonalnosci. Racjonalny
prawodawca jest to osoba/byt, ktora dobiera wtasciwe §rodki do zatozonego celu, majac
wzglad na wiedze, ktora dysponuje, a takze preferencje, jakie przyjmuje. Racjonalny
prawodawca opiera swoje dzialania na wiedzy, a w szczegdlno$ci na tzw. wiedzy
instrumentalnej, ktora polega na analizie zwigzkéw zachodzacych pomigdzy istnieniem
przepisoOw prawa a skutkami ich funkcjonowania. Racjonalny prawodawca to kto$, to
przejawia postawe o charakterze ocennym w doborze celow dziatania oraz srodkéw ich
osiggniecia z punktu widzenia ocen nieinstrumentalnych, np. moralnych®. ,,Racjonalny
prawodawca” w niektorych opracowaniach to rowniez pojecie, ktore nie posiada
odniesienia empirycznego, ale opiera si¢ na zatozeniu, ze prawodawca zgodnie
z dostepng mu wiedzg i uznanymi warto$ciami wydaje akty normatywne'’. Z kolei
Stownik jezyka polskiego PWN definiuje pojecie racjonalizmu jako: ,,przekonanie
o sile i mozliwosciach poznawczych rozumu ludzkiego oraz o koniecznosci kierowania
si¢ nim we wszelkim dzialaniu”, oraz ,kierunek filozoficzny przyznajacy rozumowi
gtéwng role w procesie poznania, negujacy role dos$wiadczenia”™®. W doktrynie
common law racjonalna osoba to hipotetyczna osoba, ktora jest uzywana jako pewnego
rodzaju standard prawny, w szczego6lnosci aby méc dokonaé oceny, czy dana osoba
dziatata z zaniedbaniem, a konkretniej — jest to osoba, ktéra postepuje z nalezyta uwaga,
zgodnie z nabyta wiedzg, inteligencja i oceng ktora jest wymagana przez spoteczenstwo

w stosunku do wszystkich jego cztonkow, stosowana w celu ochrony ich interesow,

114

E. Gmurzynska, R. Morek (red.), Mediacje: teoria i praktyka, Warszawa 2009, s. 25.

W doktrynie common law standard ,racjonalnego cztowieka” funkcjonuje szczegblnie w prawie
deliktow, jako obiektywny test. Zob. np. J. Gardner, The Many Faces of the Reasonable Person, dostepne
na:

http://www.law.nyu.edu/sites/default/files/upload _documents/The%20Many%20Faces%200f%20the%20
Reasonable%20Person.pdf.

Y8 B. Holyst (red.), Wielka Encyklopedia Prawa, t. VI, Teoria i filozofia prawa, Warszawa 2005, s. 365.
U. Kalina-Prasznic (red.), Encyklopedia prawa, wyd. IV, Warszawa 2007, s. 678.

M. Szymczak (red), Stownik jezyka polskiego, t. III, wyd. VIII, Warszawa 1993, s. 7.
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a takze interesow innych osob. Nadmieni¢ nalezy, ze pojecie reasonable person
w doktrynie prawa common law, moze by¢ stosowane zamiennie z pojeciem reasonably
prudent person, reasonable man, prudent person, ordinarily prudent person, highly

prudent person*®.

W toku rozwazan nad racjonalng osobg i1 tozsamos$cig pojeciowa zachodzg
pomigdzy racjonalnym prawodawstwem i racjonalnym prawodawca, mozna stwierdzic,
ze w zasadzie sg to koncepcje, ktore wzajemnie si¢ dopetniaja, tworzac w systemie

prawnym kompleksowg definicje¢ racjonalnosci, tak prawodawcow, jak 1 0sob.

Ze wzgledu na kompleksowy charakter instytucji arbitrazu w literaturze
wskazuje si¢ na istnienie wielu, niekiedy sprzecznych ze sobg teorii odnoszacych si¢ do
natury arbitrazu,a takze kompetencji sadow arbitrazowych do rozstrzygania sporow'*°.
Arbitraz jako prywatna procedura rozstrzygania sporOw ma swoje gtowne zrddio
w umowie stron. Jednakze w literaturze mozna znalez¢ poglad, ze wola stron nie
konstytuuje ,,samoistnego systemu prawnego”, a sama procedura arbitrazowa nie jest
samokontrolujagcym si¢ mechanizmem, ktory jest niezalezny od jakiejkolwiek ingerencji
badz wsparcia prawnego. Prawo stron do zawarcia umowy o arbitraz jest pochodng
systemu prawnego, ktory uznaje wazno$¢ tejze umowy**'. Poglad o oderwaniu arbitrazu
od systemoéw prawa narodowego ma przyczyn¢ w ograniczeniach wystepujacych
w narodowych systemach prawnych. Niektérzy autorzy argumentuja, ze arbitraz
miedzynarodowy powinien podlega¢ systemowi prawa, ktéry jest ponadnarodowy
1 autonomiczny, tak jak prawo migdzynarodowe. Te autonomiczne tendencje wystapity
jako reakcja na wzrastajace znaczenie miejsca arbitrazu, w szczegdlnosci w odniesieniu
do odpowiednich zasad proceduralnych, a takze interwencji sagdoéw narodowych
w proces arbitrazowy. Dlatego tez, jezeli w istocie arbitraz mialby straci¢ swoj
transnarodowy charakter, wybor miejsca arbitrazu mialby szczegdlne znaczenie.
Skuteczno$¢ wyroku sadu arbitrazowego bytaby wtedy zalezna od sagdu narodowego,

w ktorym miatby by¢ wykonany wyrok'?,

"9B. A. Garner (red.), Black’s Law Dictionary, Eight Edition, Thomson West 2007, s. 1294.

20 1 Zratek, Znaczenie miejsca arbitrazu w erze globalizacji postepowania arbitrazowego, \Warszawa
2017,s. 1.

»I M. Sornarajah, International Commercial Arbitration: The problem of State Contracts, Longman,
1990, s. 163.

22 3. Paulsson, Arbitration Unbound: Award Detached from the Law of its Country, “International &
Comparative Law Quarterly” 1981, vol. 30, issue 2, s. 358 i nast.
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Niektérzy autorzy wskazuja jednak, ze debata pomig¢dzy zwolennikami teorii
terytorializmu a zwolennikami teorii autonomicznej teorii arbitrazu stracita swoja
istotnos¢ z praktycznego punktu widzenia. Wigkszo$¢ nowoczesnego ustawodawstwa
arbitrazowego zezwala na interwencje sadu w ograniczonych przypadkach, takich jak
wsparcie badz asysta dla trybunatu arbitrazowego. W sprawowaniu funkcji pomocnicze;j
kontrola sadéw narodowych ograniczona jest do zapewnienia, ze stosowane sg zasady
dotyczace migdzy innymi wspoOtzycia spotecznego oraz prawidlowo sg stosowane
zasady majace odniesienie do procedury arbitrazowej. Nie ulega watpliwosci, ze
wsparcie konkretnego systemu prawnego, cho¢by w minimalnym zakresie, jest
niezb¢dne, aby zapewni¢ prawidlowe funkcjonowanie arbitrazu. Tak wigc arbitraz
funkcjonuje w obrebie systemoéw narodowych 1 migdzynarodowych, co przektada si¢ na

stosowanie niekiedy odmiennych norm prawnych*>.

Teorie dotyczace arbitrazu majg dtugoletnig historie, gdyz ich geneza ma swoje
poczatki w XX w. Mimo to zadna z teorii nie znalazla powszechnej akceptacji ani
w literaturze, ani w doktrynie, a nawet wskazuje si¢ wspolczesnie, ze zadna nie ma
zastosowania praktycznego we wspoOlczesnej praktyce arbitrazowej'. Sady krajowe
wielokrotnie dokonywaly odmiennej interpretacji przepisoéw np. dotyczacych arbitrazu
handlowego, czego konsekwencja jest wlasnie wyodrebnienie si¢ w doktrynie wielu
teorii dotyczacych natury arbitrazu. Obok istnienia teorii stricte prawnych dotyczacych
arbitrazu, w piSmiennictwie wyodrebniono réwniez teorie filozoficzne i socjologiczne
arbitrazu'®. Jednakze zaréwno w doktrynie arbitrazu, jak i arbitrazu handlowego
wyroznia si¢ cztery podstawowe teorie, ktére w znaczacej mierze odwoluja si¢ do

wplywu 1 oddziatywania panstwa na arbitraz. Wymienia sig nast¢pujace teorie:

a) teoria kontraktowa (materialnoprawna),

b) teoria jurysdykcyjna,

c) teoria mieszana (hybrydowa),

d) teoria autonomiczna (Sui generis).

W literaturze wskazuje si¢ jeszcze na teori¢ koncesyjna, ktéra polega na
zatozeniu, ze panstwo posiada wylaczny monopol na sprawowanie wymiaru

sprawiedliwosci, 1 to jemu jest przyznana wylaczna kompetencja, ktére spory maja by¢

2 V. Lazié, Insolvency Proceedings and Commercial Arbitration, Kluwer Law International, s. 5.

A. Szumanski (red.), System Prawa Handlowego, t. 8, Arbitraz handlowy Warszawa 2010, s. 39.
Por. E. Gaillard, The Representations of International Arbitration, E. Gaillard, “Sociology of
International Arbitration, Arbitration International” 2015, vol. 31, s. 1-17.
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rozstrzygnigte w formie arbitrazu'®®. Ze wzgledu na brak jednolitego stanowiska
doktryny oraz brak jednoznacznych wskazéwek co do implementacji tych teorii do
spordw, nie wspominajac o réznorodnosci i ztozonosci wielu sporéw, nie istnieje jedyna
stuszna teoria, ktérg powinny kierowa¢ si¢ sady arbitrazowe w orzekaniu. Biorac pod
uwage jednak wieloletnie funkcjonowanie teorii dotyczacych natury arbitrazu, wydaje

si¢ by¢ zasadnym przedstawienie ich podstawowych zatozen.

Istota teorii kontraktowej jest wola stron, ktéra jest wyrazona w umowie
o arbitraz. Korzenie tej teorii siggajg XVIII 1 XIX w. i wywodzg si¢ z tradycji prawne;j
common law. Arbitraz byt traktowany jako rozszerzenie umowy, w zwigzku z tym
musial istnie¢ przedmiot sporu, ktoéry poprzez umowe, odwoluje si¢ do co najmniej
jednej osoby na potrzeby ostatecznej decyzji. Poniewaz arbitraz wywodzi swa prawng
egzystencje 1 stuszno$¢ z woli 1 zgody stron, jego fundamentalnym zatozeniem jest to,
ze jest rowniez dozwolong forma rozszerzenia sfery umowy'”. Przedstawiciele tej teorii
argumentuja, ze ze wzgledu na zgodng wole stron na rozstrzygnigcie ich sporu przez
sad prywatny kontrola panstwowa w tym przedmiocie w ogodle nie istnieje. Nawet
w przypadku, gdyby strony nie wykonaty dobrowolnie wyroku sadu, to mozna
wywodzi¢, ze jego tres¢ moze zosta¢ wykonana jak kazda umowa (kontrakt). Umowa
o arbitraz jest w zwigzku z tym aktem realizacji zasady swobody umoéw, ktora
przystuguje stronom w obszarze prawa materialnego. W dalszej kolejnosci nalezy
zauwazy¢, ze zakres kontroli panstwowej, tak samo jak przepisy prawa krajowego,
odgrywaja dopiero znaczenie w momencie, kiedy strony nie ureguluja pewnych kwestii

w umowie'*®

. Dlatego tez wydaje si¢, iz teoria kontraktowa zawiera w sobie istotne
sprzeczno$ci zwigzane z rozgraniczeniem interwencji i regulacji arbitrazu przez
panstwo. Z jednej strony mozna moéwi¢ o dominujacej zasadzie pacta sunt servanda
a takze swobodzie kontraktowania ktéra wyznacza stronom ramy porozumienia.
Z drugiej jednak strony, mozna dostrzec szczegdlng rolg interwencjonizmu panstwa

(i konkretnego porzadku prawnego), w przypadku gdy strony nie zawarly pewnych

kwestii w umowie.

26 H.-L. Yu, A theoretical overview, “Contemporary Asia Arbitration Journal” 2008, nr 1(2), s. 255 i nast.

K. S. Carlston, Theory of The Arbitration Process, “Law and Contemporary Problems” 1952, vol. 17,
nr4,s. 631 i nast.

%8 | Zratek, Znaczenie miejsca arbitrazu w erze globalizacji postepowania arbitrazowego, \Narszawa
2017,s.1
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Teoria jurysdykcyjna jest odzwierciedleniem kompetencji wladczych panstwa.
Jest to uprawnienie panstwa do regulowania postgpowan arbitrazowych, ktore maja
miejsce na jego terytorium. Jej glownym zatozeniem jest teza, ze umowa pomiedzy
stronami dochodzi do skutku, poniewaz system krajowy stronom to umozliwia
(zezwala)'™. Zatem sad panstwowy w pewnym zakresie rezygnuje ze Swojego
monopolu na rzecz trybunatu arbitrazowego i1 deleguje cze$¢ swojej jurysdykcji na
sagdownictwo prywatne. Co za tym idzie, arbitrzy i sady arbitrazowe stosuja przepisy
prawa tak jak sedziowie sadow powszechnych, a wyrok sadu arbitrazowego ma taka
samg moc co wyrok sadu panstwowego. W konsekwencji, w mysl teorii jurysdykcyjne;,
arbitraz moze dziata¢ tylko w ramach konkretnego porzadku prawnego, a strony beda
mialy tyle swobody, na ile pozwoli im dany porzadek prawny. W literaturze zwraca si¢
na uwage na kwestie, ze o ile sgdzia czerpie swoje kompetencje ze sfery panstwowego
imperium, o tyle arbiter potrzebuje do tego nominacji stron**°. Podaje si¢ rowniez, ze
oddziatywanie teorii jurysdykcyjnej jest zauwazalne w szczegdlnosci w krajach
postsocjalistycznych, w tym w Polsce, gdzie state sady arbitrazowe sg afiliowane przy
narodowych izbach gospodarczych™. W Polsce Sad Arbitrazowy przy Krajowej Izbie
Gospodarczej w Warszawie zostat powotany 1 stycznia 1950 roku i funkcjonowat pod
nazwg Kolegium Arbitréw przy Polskiej Izbie Handlu Zagranicznego jako niezalezna
jednostka powotana do rozstrzygania sporéw wynikajacych z migdzynarodowych

stosunkéw handlowych ™2,

Nastgpna teoria — mieszana stanowi potaczenie teorii jurysdykcyjnej
1 kontraktowej. Istotg tej teorii jest uznanie umowy jako elementu konstytuujacego
stosunek prawny mig¢dzy stronami (element kontraktowy), jednak dalsze dziatania stron
pozostaja  znacznie ograniczone po  Wwszcze¢ciu  postegpowania.  Elementem
jurysdykcyjnym jest to, ze arbitraz nie moze dziata¢ niezaleznie od prawa krajowego,
ktore konstytuuje gtdéwne elementy postgpowania i zapewnia wykonalnos¢ wyroku sgdu

arbitrazowego. Dlatego tez nalezy zauwazy¢, ze kompetencje arbitrow nie wynikajg

¥ T, Ereciniski, K. Weitz, Sad arbitrazowy, Warszawa 2008, s. 46.

B9 H. L - Yu, A Theoretical Overview of The Foundations of International Commercial Arbitration,
“Contemporary Asia Arbitration” 2008, nr 1(2), s. 262. Autor odwoluje si¢ do pogladow
zaprezentowanych w opracowaniach innych autoréw: J. P Niboyet Traite de Droit International Prive
Francais 137 (1950),
a takze J. D.M. Lew, Applicable Law In International Commercial Arbitration: A Study In Commercial
Avrbitration Awards 53 (1978).

B A. Szumariski (red.), System Prawa Handlowego, t. 8, Arbitraz handlowy, Warszawa 2010, s. 40.
Oficjalna strona internetowa: https://www.sakig.pl/, [dostep: 20.08.2018].
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bezposrednio z delegacji panstwa, ktore przekazywaloby cze$¢ swych kompetencji

jurysdykcyjnych, ale sa zwigzane z upowaznieniem, jakie strony daty w umowie.

Teoria autonomiczna ma swe zrodto w praktyce. Ot6z wraz z rozwojem praktyki
zauwazono potrzebg¢ oderwania arbitrazu handlowego od prawa krajowego panstwa-
siedziby tego arbitrazu, co jest odzwierciedleniem teorii  delokalizacji
miedzynarodowego arbitrazu handlowego. Teoria delokalizacyjna zaktada brak
zwigzania arbitrow prawem krajowym o arbitrazu, a przede wszystkim brak zwigzania
prawem miejsca arbitrazu. Migdzynarodowy arbitraz handlowy czesto spelnia inne cele
1 funkcje, niz moglyby to przewidzie¢ przepisy krajowe. Dlatego nieadekwatno$¢
przepisow krajowych jest immanentng cechg teorii autonomicznej — strony majg
swobodg ksztaltowania swojego stosunku prawnego tak, aby byt w jak najlepszy sposéb
dostosowany do potrzeb stron i specyfiki sporu. W literaturze podnosi si¢ argument, ze
wykorzystywanie wzorcéw z prawa krajowego zaburza funkcjonowanie arbitrazu
miedzynarodowego. Funkcjonowanie tej teorii uwarunkowane jest respektowaniem
wyrokow sadow arbitrazowych przez strony, a jak wynika z praktyki — bez
zatwierdzenia wyroku sadu arbitrazowego przez sad panstwowy, niejednokrotnie trudno
jest wyegzekwowac¢ warunki porozumienia bez ingerencji wlasnie sadow panstwowych.
Dlatego wymiar tej teorii jest postulatywny, gdyz calkowite oderwanie arbitrazu
handlowego od prawa krajowego jest w zasadzie niemozliwe'. A. W. Wisniewski
teori¢ autonomiczng proponuje nazywac teorig integralng, wysuwajac naprzod
argumenty, ze arbitraz handlowy nie nalezy ani do prawa materialnego, ani do prawa
procesowego cywilnego — ale przynalezy do prywatnej odmiany sadownictwa
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prywatnego, co czyni go wyodrebniong instytucja 0 procesowym charakterze.

Podstawowe teorie dotyczace natury arbitrazu sa doskonale znane, i obszernie
opisane przez doktryne. Niemniej jednak warto jest przeanalizowaé, w jaki sposéb
w dyscyplinie socjologicznej opisywany jest arbitraz. E. Gaillard wskazuje na trudnos¢,
z jaka zmagajg si¢ prawnicy, aby zdystansowac¢ si¢ od litery prawa i procedur, tak aby
analizowa¢ arbitraz jako zjawisko spoleczne, w ktorym wystepuja aktorzy, gdzie

mozemy zaobserwowa¢ odmienne zachowania i wzajemne oddziatywania.™* Klasyczna

34, Szumanski (red.), System Prawa Handlowego, t. 8, Arbitraz handlowy, Warszawa 2010, s. 41.

* Ibidem, s. 48.

35 E. Gaillard, Sociology of International Arbitration, “Arbitration International” 2015, s. 3, dostepne na
stronie: http://www.arbitration-icca.org/media/7/70785051257890/emmanuel-gaillard--sociology-of-
international-arbitration-042715-ia.pdf, [dostep 30.10.2017].
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teoria socjologiczna odwotuje si¢ do koncepcji organizacji spotecznej, ktéra jest
zintegrowanym zbiorem pozycji spotecznych i stosunkéw spotecznych, realizujacym
wspolnie jakie$§ istotnie spoleczne funkcje, tworzac swoista cato$¢ odrdznialng od
innych podobnych catosci, co poniekad moze tez by¢ definicjg zjawiska spotecznego.
Dlatego tez, wraz z wielo$cig odmiennych kontekstow spotecznych, mozna wskazaé na

charakterystyczne dla nich organizacje™°.

Socjologiczna teoria arbitrazu zwigzana jest z zidentyfikowaniem obszaru
zinstytucjonalizowane]j dziatalno$ci cztowieka i ze zrozumieniem, w jaki sposob te
obszary lub dziedziny wzajemnie oddziatujg na siebie, jak si¢ tworza, jaka posiadajg
strukture, a co najwazniejsze - w jaki sposob si¢ ewoluuja. Zatem aby uporzadkowaé
dziedziny, w jakich mozemy zauwazy¢ funkcjonowanie arbitrazu, nalezy przedstawié
nastepujaca analogi¢: dziedzina jest wigksza niz przemysl, zas przemyst skiada sie
z dostawcow, konsumentow, agencji regulacyjnych, a takze innych organizacji, ktére
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dostarczajg podobnych produktow lub ustug™’. W ten sposéb docieramy do konkluzji,
ze miedzynarodowy arbitraz zawiera wszystkie elementy zinstytucjonalizowanego
zycia, ze wszystkimi aktorami — dostawcami, konsumentami, cialami regulacyjnymi

1 organizacjami, ktore wspotpracuja ze sobg i oddziatujg na siebie wzajemnie.

Z socjologicznego punktu widzenia, w arbitrazu wystepujg aktorzy — strony
1 arbitrzy. W konteks$cie funkcjonowania wielu zrdéznicowanych instytucji
arbitrazowych 1 toku rozwoju spotecznego mozna odwota¢ si¢ do filozofii
przedstawionej przez M. Webera, ktory twierdzi, ze organizacje staja si¢ coraz bardziej
racjonalne, a co za tym idzie, swoje funkcjonowanie podporzadkowuja przede
wszystkim instrumentalnej efektywnosci, a wigc do uzyskania jak najwigkszych
rezultatdw, w mozliwie jak najmniejszy sposob.”® Nie sposob nie zauwazyé, ze teoria
ta w swoich zalozeniach odwotuje si¢ do podstawowych pryncypiéw przy§wiecajacych
arbitrazowi, jakimi sg szybko$¢ i efektywno$¢ postgpowania. Oczywiscie mowa jest
tutaj o zatozeniach i sytuacji idealnej, jednak wiadomo, ze postepowanie arbitrazowe
w realiach wspolczesnej gospodarki moze niekiedy by¢ postepowaniem o wiele

dluzszym niz proces sadowy. W odniesieniu do filozofii przedstawionej przez

136

P. Sztompka, Socjologia, Krakdw 2003, s. 125.

P. J. Di Maggio, W. W Powell, The Iron Cage Revisited: Institutional Isomorphism and Collective
Rationality in Organizational Fields, “American Sociological Review” 1983, s. 148 cyt. [za:] E. Gaillard,
Sociology of International Arbitration, Arbitration International, 2015, s. 3.

8 p_ Sztompka, Socjologia, Krakéw 2003, s. 126.
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M. Webera, odwotujac si¢ do oczekiwan stron i biorgc pod uwage ekonomiczny aspekt
postepowania, mozna stwierdzi¢, ze uczestnicy arbitrazu chca przede wszystkim
osiggna¢ korzystny dla siebie wynik w jak najszybszym tempie, za jak najmniejszg
kwote. Na potwierdzenie tej tezy nalezy wskaza¢ na raporty publikowane przez
najwigksze organizacje arbitrazowe, jakimi sa np. ICC (International Chamber of
Commerce)™ lub LCIA (London Court of International Arbitration)'*, ktére w sposéb
kompleksowy przedstawiaja zaleznos$ci zachodzace np. pomigdzy pochodzeniem stron,

a takze sposoby rozwigzania sporu i oczekiwania z tym zwigzane.

Wracajac do aktorow wystepujacych w arbitrazu, nalezy zwr6oci¢ szczegolng
uwage na strony, ktore jak wskazuje E. Gaillard, wraz z rozwojem
i zinstytucjonalizowaniem si¢ arbitrazu, sg postawione w najmniej korzystnej pozycji,
gdyz w trakcie procesu ich potrzeby i obawy nie sg brane pod uwage. Z drugiej strony
mamy arbitrow, ktorzy jako grupa spoteczna, z naukowego punktu widzenia skupiajg
wokot siebie najwigcej uwagi. Z perspektywy ewolucji tej grupy spotecznej najbardziej
cieckawym zjawiskiem bylo wyodrgbnienie si¢ grupy profesjonalnych arbitrow, ktorzy
tworza odrgbng spoleczng kategori¢ profesjonalistow. Poniewaz arbitraz jest pewna
forma prywatnego wymiaru sprawiedliwos$ci, arbitrzy pobierajg za nie wynagrodzenie,
a wigc $wiadcza ushugi. Idac dalej, w dziedzinie arbitrazu, a w szczeg6lno$ci
mig¢dzynarodowego arbitrazu wyodrebnita si¢ znaczaca grupa tzw. ,,ustugodawcow”,
ktorymi sg miedzynarodowe organizacje arbitrazowe. Poniewaz zarowno ilos¢, jak
1 zasigg geograficzny tychze ustugodawcow (organizacji arbitrazowych) nieustannie si¢
powigksza, niektore z nich operujag w skali globalnej (tak jak ICC — International
Chamber of Commerce, LCIA — London Court of International Arbitration, SCC —
Stockholm Chamber of Commerce etc.), za§ inne koncentrujg si¢ na operacjach w skali
regionalnej (CIETAC - China International Economic and Trade Arbitration
Comission, SIAC — The Singapore International Arbitration Centre, DIAC — The Dubai
International Centre etc.). Wraz z uplywem czasu zauwazono potrzeb¢ utworzenia
wyspecjalizowanych agend ktore zajmowatyby si¢ sporami z waskiej dziedziny.
Archetypem tego rodzaju wyspecjalizowanej jednostki jest arbitraz inwestycyjny, ktory
regulowany jest przez agend¢ ICSID - International Centre for Settlement of
Investment Disputes, ktory obecnie konkuruje jedynie z PCA — The Permanent Court of

3 International Chamber of Commerce, zwana dalej ICC.

% London Court of International Arbitartion, zwany dalej LCIA.
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Arbitration. Obie te organizacje stanowig przyktad, ze w zakresie $wiadczenia
niektorych ustug organizacje miedzynarodowe funkcjonuja jako ushugodawcy
w procesie miedzynarodowego arbitrazu. Nalezy réwniez wskaza¢ na dwie inne
organizacje — CAS — The Court of Arbitration for Sport, i WIPO — World Intellectual
Property Organization, ktore z powodzeniem zajmuja si¢ rozwigzywaniem sporow

z szerokiej dziedziny sportu i wlasnosci intelektualnej.**!

Omawiajac kwestie zwigzane z organizacjami mie¢dzynarodowymi, podjac
nalezy rozwazania takze w przedmiocie panstw, a mianowicie, w jakim zakresie
panstwa mogg petic¢ funkcje ustugodawcow. Mozna przyjac teze, ze panstwa, tak samo
jak przedsigbiorstwa, dzialajac w zakresie swoich kompetencji, konkurujg miedzy soba,
tak aby to wlasnie na ich terytorium swoja siedzibe miat okre§lony staly sad
arbitrazowy Kierujac procesem legislacyjnym w taki sposob, aby utatwi¢ procedurg
ukonstytuowania si¢ stalego sadu arbitrazowego, przyznajac stronom maksymalng
swobodg. Dlatego tez arbitraz stat si¢ mechanizmem, ktéry w bezposredni sposob
promuje poszczegdlne panstwa oraz ich gospodarki. W literaturze podaje si¢ przyktad
panstw takich jak Zjednoczonych Emiratow Arabskich, ktore w 2008 r. utworzyty
Dubai International Financial Centre (DIFC), ktore stanowi wyodrgbniong jednostke
jurysdykcyjna w ramach panstwa, gdzie pod katem arbitrazu obowigzuje zupekie inny
system prawny niz na pozostalym terytorium Zjednoczonych Emiratéw Arabskich.
DIFC jest federalnym, samodzielnym dystryktem finansowym, ktéry ma wolnos¢
legislacyjng w sprawach cywilnych i handlowych. Rzad Dubaju stworzyt ramy prawne
dla funkcjonowania DIFC, za wzoér biorgc sobie ,,wiodace” jurysdykcje panstw
europejskich, Stanow Zjednoczonych Ameryki Poéilnocnej i dalekiego wschodu, nie

tylko w kwestiach arbitrazowych, ale takze w sporach wynikajacych z upadtosci ***.

Konstytuowanie si¢ trybunaléw 1 instytucji arbitrazowych, szczegélnie na
Bliskim Wschodzie i w Zatoce Perskiej, nie jest zjawiskiem nowym, gdyz wigzato si¢
ze wzrostem transgranicznej wymiany handlowej w latach 90.  Przyktadowo,
w Bahrajnie od 1 stycznia 1995 r., zaczela dzia¢ Rada Wspotpracy Zatoki Perskiej

ds. Arbitrazu Handlowego (Co-operation Council Commercial Arbitration Centre -

1 E. Gaillard, Sociology of International Arbitration, ““Arbitration International” 2015, vol. 31, s. 5.

Zob. np.: B. B. Edwards, T. N. Ross, C. Adams, Restructuring and Insolvency in the Dubai
International Financial Centre, “Pratt’s Journal of Bankruptcy Law” 2010, s. 195.
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»,GCC Centre”)'”. Jednakze nalezy wspomnie¢, ze wprowadzanie mechanizmow
zwigzanych z migdzynarodowym arbitrazem handlowym poczatkowo spotkato si¢
z negatywnym odbiorem wielu panstw islamskich, ktore wskazywatly gltownie na
uprzedzenia w stosunku do dawnych poteg kolonialnych i firm z nimi zwigzanych.
Znaczna cze$¢ postepowan arbitrazowych dotyczyta sporow zwigzanych z umowami
koncesyjnymi, w ktorych zagraniczni przedsiebiorcy uzyskiwali praktycznie niczym
nieograniczony dostgp i kontrole nad surowcami przez okres nawet do 50 lat, co

skutkowalo niechgcig ze strony panstw islamskich'*.

W zwiazku z tym, by¢ moze, ukonstytuowanie si¢ DIFC bylo odpowiedzia nie
tylko na rosngcg popularno$¢ arbitrazu jako gléwnej metody rozwigzywania sporow,
szczeg6lnie w sporach budowlanych', ale réwniez z negatywna percepcja
miedzynarodowego arbitrazu jako systemu ,,zachodniego”, ktory jest nieuczciwy,
a takze z czestg ,,suplementacjg” prawa np. Arabii Saudyjskiej normami prawa
mig¢dzynarodowego w wyrokach arbitrazowych. Pomimo Ze funkcjonowanie panstwa
w Zjednoczonych Emiratach Arabskich oparte jest na systemie prawnym civil law, to
w DIFC obowigzuje system common law. Jezykiem oficjalnym w DIFC jest rowniez
jezyk angielski, a nie arabski, co tworzy swojego rodzaju dualizm 1 rozdzielno$¢ prawa.
W DIFC istnieja ramy prawne gwarantujace stronom o wiele wigksza swobod¢ prawng
niz w ZEA, sad posiada autonomiczng pozycje wzgledem innych podmiotow
sadowniczych, i w kofcu — jego orzeczenia nie podlegaja sagdom panstwowym™,
Generalnie jednak, istnieje wzajemna uznawalno$¢ wyrokow, wyrokow sadow
polubownych, a takze postanowien pomiedzy DIFC i sgdami w Dubaju, dzigki
Memorandum of Understanding, ktore obowigzuje od 16 czerwca 2009 roku'’. Jak
wskazuja materiaty zrodlowe, ZEA musiaty zmieni¢ przepisy swojej konstytucji, tak

aby umozliwi¢ ukonstytuowanie DIFC, jednak w niektorych dokumentach mozna

' Strona GCC: http://www.gcccac.org/en, [dostep 14.11.2017]. Zob. R. H. Kreindler, An Overview Of
The Arbitration Rules of The Recently Established GCC Commercial Arbitration Centre, Bahrain, “Arab
Law Quarterly”, vol. 12, 1997, s. 3-25.

44 J. Ribeiro, J. Lee, Overview of UNCITRAL Texts On International Commercial Arbitration In Islamic
Law Influenced Jurisdictions. VUWLR 2015, nr 46, s. 139-140.

5 A. Dimitrakopulos, Arbitration Practice in the UAE, Arab L.Q, vol. 16, 2001, s. 398.

¢ R. Mohtashami, M. Lawry — White, A Jurisdiction Within A Jurisdiction, s. 129 i n., cyt. [za:] J. Zratek,
Znaczenie miejsca arbitrazu w erze globalizacji postepowania arbitrazowego, Warszawa 2017, s. 1.

7 J. Ribeiro, J. Lee, Overview of UNCITRAL Texts On International Commercial Arbitration In Islamic
Law Influenced Jurisdictions. VUWLR 2015, nr 46, s. 156.

51



znalez¢ informacje, ze strony mogg zglosi¢ jakgkolwiek sprawe do sadu DIFC'®, co
w kontek$cie zmiany ustawy zasadniczej pokazuje bardzo liberalne i proekonomiczne

podejscie do potencjalnych sporow rozwigzywanych przez arbitraz.

Istotng problematyka z perspektywy niniejszej dysertacji jest opisanie miejsca
postepowania arbitrazowego w polskim porzadku prawnym z perspektywy Konstytucji
1 odwotaniu si¢ do zasady sagdowego wymiaru sprawiedliwosci. Jest to problematyka
o podstawowym znaczeniu prawnym, ktora doczekata si¢ wielu opracowan naukowych
w tym zakresie'®. Zasada sadowego wymiaru sprawiedliwo$ci zostata przedstawiona
w art. 175 ust. 1 Konstytucji: ,,Wymiar sprawiedliwosci w Rzeczypospolitej Polskiej
sprawuja Sad Najwyzszy, sady powszechne, sady administracyjne oraz sady

wojskowe” ",

W literaturze moéwi si¢ rowniez o zasadzie wylgcznoscei, czyli
wylacznego sprawowania wymiaru sprawiedliwos$ci przez sady, ktore sa powotywane
przez panstwo, dzialajg w jego imieniu i sa wyodrebnione organizacyjnie™'. Ustawa
zasadnicza wprowadza do systemu zasad¢ sadowego wymiaru sprawiedliwosci, a takze
dokonuje wyczerpujacej kategoryzacji sadéw uprawnionych do sprawowania wymiaru
sprawiedliwo$ci™?, ergo sprawowanie wymiaru sprawiedliwo$ci jest zastrzezone
wylacznie dla sadéw. Trybunal Konstytucyjny wielokrotnie w swym orzecznictwie
dokonywat analizy pojgcia wymiaru sprawiedliwosci, w szczegolnosci od strony
przedmiotowej. Jedno =z orzeczen traktuje o wymiarze sprawiedliwosci
W nastepujacy sposob: ,,W Rzeczypospolitej Polskiej sa niezawisle sady, za§ wymiar
sprawiedliwosci sprawujg sady powszechne i sady szczegolne, [...] pojecie <<wymiar
sprawiedliwos$ci>> nalezy raczej rozumie¢ przedmiotowo, jako czynnos$¢ polegajaca na
rozstrzygnigciu konfliktow prawnych, a nie podmiotowo, jako wylaczng wihasciwosé
organéw sadowych. Faktem jest natomiast, Ze konstytucja i ustawodawstwo zwykte,
przyznajac sagdom i sedziom szczegodlne uprawnienia i gwarancje, czynig sady organami
najbardziej wiarygodnymi dla sprawowania wymiaru sprawiedliwosci. Z tych tez

wzgledow przyjmuje sie, ze jezeli sagdy same nie rozstrzygaja konfliktow prawnych, to

'8 Dubai International Financial Centre, Federal Laws, Constitutional Amendment No (1) of 2003, Y.B.

Islamic & Middle E. L, 2006-2007, vol. 13, s. 404.

149 Zob. np. P. Rutledge, , Arbitration and the Constitution”, Cambridge University Press 2013.

%% Konstytucja RP z dnia 2 kwietnia 1997 r., Dz. U. Nr 78, poz. 483.

1S, Bozyk (red.), Prawo konstytucyjne, Biatystok 2014, s. 337.

2 p_ Karlik, P. Wilirski, [w:] M Safjan (red.), L. Bosek (red.), Konstytucja RP, t. I, Komentarz Art. 87-
243, Warszawa 2016, s. 975.
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przynajmniej powinny w sferze wymiaru sprawiedliwoséci sprawowac kontrolg nad

orzecznictwem organéw quasi sadowych”**,

Zasad¢ sadowego wymiaru sprawiedliwosci nalezy rozumie¢ jako dyrektywe
kompetencyjng, ktoéra uprawnia sady jako jedyne podmioty powotane do sprawowania
wymiaru sprawiedliwosci. W tym kontekscie nalezy wytlumaczy¢ zaleznos$¢
zachodzacg pomiedzy wymiarem sprawiedliwo$ci a wladza sadownicza. Dostrzec
nalezy, ze sprawowanie wymiaru sprawiedliwosci jest kluczowym zadaniem wtladzy
sagdowniczej, ktora stanowi obok wiadzy wykonawczej 1 ustawodawczej filar ustroju
Rzeczypospolitej Polskiej. Nalezy podkresli¢ jednak, ze zgodnie z art. 10 ust. 2
Konstytucji RP wladza sadownicza jest sprawowana przez sady i trybunaty, jednak
wymiar sprawiedliwo$ci nalezy wylacznie do tych sadéw, ktére sa wymienione
enumeratywnie w art. 175 ust.1. Zatem ustawodawca rezerwuje pojgcie sprawowania
wymiaru sprawiedliwosci dla wyltacznej kompetencji sadow, za§ pojecie wiladzy
sagdowniczej obejmuje réwniez Trybunaly. L. Garlicki wskazuje na potrzebe
wyjasnienia relacji pomiedzy pojeciem ,,wladza sadownicza” a pojeciem ,,wymiar
sprawiedliwosci”, gdyz sa to pojecia, ktore nigdy nie zostaly zdefiniowane wprost.
Utrwality si¢ w polskiej kulturze prawnej, maja charakter zastaty, a takze zwigzane sg

z okre$lonymi intuicjami jezyka prawniczego™.

Zgodnie z pojeciami wypracowanymi przez doktryne prawa konstytucyjnego
wyrdznia si¢ ujecie podmiotowe i przedmiotowe wymiaru sprawiedliwosci. Definicja
podmiotowa okresla, ze wymiar sprawiedliwosci jest szczegdlnym fragmentem obszaru
o charakterze wtadczym dziatania panstwa, natomiast zgodnie z definicja podmiotowg
kluczowa rolg pelni podmiot, ktory posiada kompetencje do rozstrzygania sporow
I sprawowania wymiaru sprawiedliwosci. Per analogiam, zgodnie z definicja
podmiotowg na gruncie art. 175 ust. 1 Konstytucji RP, podmiotem sprawujagcym wtadze
sadowniczag w Polsce sg sady. Dodatkowo warto wspomnie¢ o definicji mieszane;j,
ktora taczy w sobie elementy jednego, jak i drugiego podejscia. W mysl definicji
mieszanej wymiarem sprawiedliwo$ci jest wigzace rozstrzyganie spordw o prawo
dokonywane przez sady. Jest to réwniez dziatalno$¢ sadow obejmujaca rozstrzyganie

spraw cywilnych lub karnych®™. Trafnej analizy pojecia wymiaru sprawiedliwosci

¥ TK 13.03.1996 ., K. 11/95.

5% p. Karlik, P. Wiliriski, [w:] M Safjan (red.), L. Bosek (red.), Konstytucja RP, t. 11, Komentarz Art. 87-
243, Warszawa 2016, s. 976.

*** Ibidem, s. 977.
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w kontek$cie definicji mieszanej dokonuje P. Winczorek, ktory podaje, ze: ,,wymiar
sprawiedliwos$ci polega na wyrokowaniu w sprawach cywilnych (i pokrewnych),
karnych 1 administracyjnych poprzez podejmowanie konkretnych decyzji wiadczych
o prawach i1 obowigzkach podmiotéw indywidualnych, na podstawie norm generalnych
I abstrakcyjnych, zgodnie z odpowiednimi przepisami proceduralnymi i normami
kompetencji (wlasciwosci) decyzyjnej”™. Jezeli zatem zalozymy, ze w mysl
Konstytucji wymiar sprawiedliwo$ci nalezy rozumie¢ w ujeciu  wylacznie
podmiotowym lub mieszanym, to nalezy przyjaé, ze pojgcie to nie obejmuje swoim
zakresem sgdownictwa polubownego, ktore polega na rozstrzyganiu sporow
cywilnych™. Jezeli zatem sady sa wylagcznymi podmiotami sprawujacymi wymiar
sprawiedliwosci w Polsce, to sady polubowne nie posiadajg kompetencji sprawowania
wymiaru sprawiedliwosci w mys$l Konstytucji. Ujecie przedmiotowo-podmiotowe
rowniez wyklucza wiaczenie w krag podmiotéw sprawujacych wymiar sprawiedliwosci
sagdow polubownych, poniewaz niezalezenie od faktu, Ze rozstrzygaja sprawy cywilne
(element przedmiotowy), to nie s3 sadami panstwowymi (element podmiotowy).
W doktrynie jednakze wyksztalcit si¢ poglad, ze nawet pomimo istnienia
enumeratywnego katalogu sadow sprawujacych wymiar sprawiedliwosci w Polce,
sagdownictwo polubowne nie przelamuje monopolu sadéw powszechnych
w przedmiocie sprawowania wymiaru sprawiedliwosci. Sady polubowne mogg wigc
rozstrzygac spory cywilnoprawne z woli stron, gdyz dziatalno$¢ sprawowana przez sady
powszechne nie jest wymiarem sprawiedliwos$ci. Takie upowaznienie moze by¢
poczynione w drodze ustawy, co jak twierdzi T. Erecinski, powinno by¢ pozostawione

tzw. ustawodawstwu zwyktemu*®,

Istnieje rowniez kwestia zwigzana z przedmiotem rozstrzygania sporow
1 zasadniczym pytaniem, czy zawezona definicja przedmiotowa wymiaru
sprawiedliwosci nie prowadzi do zbyt waskiego zakresu pojeciowego wymiaru
sprawiedliwosci.  Istnieje  poglad, Ze ograniczenie sprawowania wymiaru
sprawiedliwo$ci do wigzgcego rozstrzygania sporOw O prawo czyni polskie

sagdownictwo ,,sagdami prawa”, czego konsekwencja jest wylgczenie istotnej sfery

156 p. Winczorek, Komentarz, 2000, s. 228, [w:] M Safjan (red.), L. Bosek (red.), Konstytucja RP, t. I,
Komentarz Art. 87 — 243, Warszawa 2016, s. 977.

YT, Ereciniski, K. Weitz, Sad arbitrazowy, Warszawa 2008, s. 20.

% Ibidem, s. 21.
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dziatalno$ci sadow, jaka jest rozstrzyganie i sadzenie 0 faktach™. W zwigzku z tym
nasuwa si¢ istotne pytanie, czy jest to zalozenie, ktore przyswiecato ustawodawcy, czy
jednak moze by¢ konsekwencja pewnego rodzaju skrotu myslowego. Zasadniczo
odpowiedz na to pytanie nie znajduje si¢ bezposrednio w przepisie art. 175 ust. 1, lecz
w art. 45 ust.1 Konstytucji, ktory traktuje o prawie do sprawiedliwego i jawnego
rozpatrzenia sprawy bez nieuzasadnionej zwloki przez wilasciwy, niezalezny
i bezstronny sad. Nalezy w tym miejscu podkresli¢c kardynalne znaczenie
konstytucjonalnego prawa do ochrony sadowej, ktora w swej genezie odwotuje si¢ do
konstrukcji XIX-wiecznego prawa publicznego podmiotowego, ktére w swej istocie
stanowito, 1 nadal stanowi, zasadniczy sktadnik koncepcji panstwa prawnego, ktore nie
tylko udziela ochrony prawnej, ale takze zapewnia bezpieczenstwo prawne'®. Przepis
art. 45 ust. 1 jest przepisem kompleksowym, gdyz dodatkowo precyzuje, np. jakimi
cechami musi charakteryzowa¢ si¢ orzekajacy se¢dzia, sad, i jednoczes$nie przyznaje
»kazdemu prawo do sadowego rozstrzygniecia sprawy”. W doktrynie wskazuje sie, ze
pojecie sprawy jest bardzo szerokie, jednak kwestig sporng pozostaje fakt, czy w istocie
pojecie sprawy jest tozsame z pojgciem sporu o prawo, ktore pojawia si¢ w konteksScie
art. 175 ust.1, i proby zdefiniowania pojecia ,,wymiar sprawiedliwo$ci”. Rozwazania
w tym przedmiocie mozna podsumowacé stwierdzeniem, ze zardwno w przypadku

prawa cywilnego, jak i karnego spor o prawo nie zawsze stanowi tzw. ,,0$ sporu”*®",

Ciekawy poglad jest prezentowany w literaturze obcej, w ktorej podaje sie, ze
poddanie si¢ pod jurysdykcje sadu polubownego jest réwnoznaczne z rezygnacja
z prawa, ktére przystuguje stronom, do rozpoznania sprawy przez sad panstwowy,
a tym samym rezygnacji z ochrony prawnej udzielonej przez panstwo. Jest to
oczywiscie sytuacja, ktora jest dopuszczalna z konstytucyjnego punktu widzenia.
W mysl tej zasady jest to bezposrednie odwotanie do zasady autonomii woli stron,
istniejacej zarowno w plaszczyznie materialnoprawnej, jak i procesowej. Jednak, jak

argumentuje T. Erecinski, strony nigdy w pelni nie beda jednak mogly zrezygnowaé

9 P. Karlik, P. Wilirski, [w:] M Safjan (red.), L. Bosek (red.), Konstytucja RP, t. I, Komentarz Art. 87-
243, Warszawa 2016, s. 979.

0 M. Wigcek, [w:] M Safjan (red.), L. Bosek (red.), Konstytucja RP, t. I, Komentarz Art. 1-86, Warszawa
2016, s. 1087.

o w sprawach karnych sad bada, czy dany podmiot wystepujacy w akcie oskarzenia begdzie ponosit
odpowiedzialno$¢ karng, zob. S. Waltos, P. Hofinariski, Proces karny, Warszawa 2016, s. 25 i n.; rbwniez
w sprawach cywilnych spér nie zawsze dotyczy tylko kwestii prawnych, zob. . Adrych-Brzeziriska,
Cigzar dowodu, Wolters Kluwer, 2015, s. 74; P. Karlik, P. Wilinski, [w:] M Safjan (red.), L. Bosek (red.),
Konstytucja RP, t. I, Komentarz Art. 87-243, Warszawa 2016, s. 979.
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z prawa do sadu ze wzgledu na fakt, ze sagdownictwo polubowne zawsze bedzie
uzaleznione od sadow powszechnych w tym sensie, ze orzeczenia sagdow polubownych
podlegaja kontroli sadow panstwowych'®. Na gruncie prawa polskiego, w przedmiocie
rezygnacji z prawa do sadu jako podstawy kompetencji sadu polubownego, takie samo
stanowisko prezentuje miedzy innymi M. Astanowicz. Twierdzi on po pierwsze, ze
poddanie  pod  kognicje sadu  polubownego nie  stanowi  rezygnacji
z mozliwo$ci poddania sporu pod kognicje sadu panstwowego, i po drugie, ze nie
narusza to konstytucyjnych zasad Rzeczypospolitej Polskiej. Nawet jezeli strony
wyrazg wolg, aby ich sprawa zostata rozstrzygnieta przez sad polubowny, to kontrola
sadu panstwowego wigze na mocy bezwzglednie obowigzujacych przepisow k.p.c.
Dlatego nalezy przyjaé, ze sady polubowne dzialaja zamiast sadéw powszechnych,
a strony w sposob posredni rezygnuja ze swojego prawa do rozpoznania meritum sporu
przez sad panstwowy, ktory i tak w kazdym wypadku uprawniony jest do weryfikacji

wydanego w ten sposob rozstrzygniecia'®,

Dalsze rozwazania w przedmiocie potrzeby poszukiwania podstawy
konstytucyjnej dla arbitrazu podejmuje A. Wisniewski, Kktory przedstawia inne
stanowisko w przedmiocie rezygnacji prawa do sadu. W swoim opracowaniu dowodzi,
ze teza o wyborze arbitrazu jako formy rozstrzygnigcia sporu miedzy podmiotami
prawa oznacza rezygnacj¢ — w zakresie umowy o arbitraz — z przystugujacego kazdemu
z nich prawa zwrocenia si¢ do panstwowego wymiaru sprawiedliwosci (prawa do sadu).
Procedura zwigzana z rezygnacjg moze wystapi¢ W trzech wariantach***. Mimo to, autor
w istotny sposob rozszerza swoja argumentacj¢, odwotujac si¢ do wszystkich teorii
materialnoprawnych dotyczacych arbitrazu. Warto$cig tego opracowania jest rowniez
to, ze autor polemizuje ze wszystkimi stanowiskami dotychczas wyrdéznionymi
w polskiej doktrynie, dlatego tez warto jest przytoczy¢ najistotniejsze punkty. Nalezy
jednak podkreslic, ze co do zasady polska doktryna jest zgodna, ze pomigdzy

nowoczesng, liberalng regulacjg arbitrazu a prawem konstytucyjnym nie ma kolizji*®.

2 T Ereciniski, K. Weitz, Sad arbitrazowy, Warszawa 2008, s. 21.

'3 M. Astanowicz, Pozycja prawna arbitra w arbitrazu handlowym, Warszawa 2015, s. 5.

A. W. Wisniewski, [W:] £. Blaszczak (red.), Konstytucjonalizacja postepowania cywilnego, Wroctaw
2015, s. 358.

1%5 Zob. R. Morek, ADR w sprawach gospodarczych, Warszawa 2004, s. 40-52; K. Weitz, Sadownictwo
polubowne a sady panstwowe, ,,Przeglad Sadowy” 2007, nr 3; £. Blaszczak, M. Ludwik, Sadownictwo
polubowne (arbitraz), Warszawa 2007.
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Po pierwsze, na gruncie polskiej doktryny procesowej nalezy postawié teze, ze
sad arbitrazowy de facto dziata zamiast sadow panstwowych. Natomiast w momencie
kiedy mamy do czynienia z elementem obcym w postepowaniu, nie mozna zadowoli¢
si¢ twierdzeniem, ze arbitraz zastgpuje kazdy sad, ktory moglby przyja¢ swoja
jurysdykcje. Autor ponadto argumentuje, ze niestuszna jest teoria wystepujaca na
gruncie prawa mi¢dzynarodowego, ze arbitraz krajowy i migdzynarodowy to dwie

oddzielne instytucje*®.

Ciekawy punkt w rozwazaniach stanowi rowniez poglad dotyczacy whasciwosci
sadu. Ot6z autor stusznie wywodzi, ze nie jest mozliwe wskazanie konkretnego sadu,
ktory mialby wylaczng wlasciwos¢ w przypadku braku umowy o arbitraz. Nie istnieje
bowiem przepis ani na gruncie prawa polskiego, ani na gruncie prawa
miedzynarodowego, ktory by jasno wskazywal, ktory sad jest wlasciwy dla okreslonego

stosunku. **’

W mysl drugiej tezy arbitraz ma charakter uniwersalny, a zatem jest niezalezny
od okreslonego porzadku prawnego. Teza ta jest powigzana z autonomiczng teorig
arbitrazu, ktora swoje korzenie ma w doktrynie mi¢dzynarodowego prawa handlowego
1 arbitrazu w latach miedzywojennych. Podstawg tej teorii jest koncepcja poddania
arbitrazu  miedzynarodowego, zamiast regulacji kolizyjnej, merytorycznemu
standardowi tworzonemu przez sam arbitraz, a takze przez soft law i prawo
transnarodowe. Potwierdzenia tej teorii prozno jednak szuka¢ w miedzynarodowych
konwencjach arbitrazowych, a takze w prawie polskim. Jednak koncepcja odwotujgca
si¢ do autonomicznej teorii arbitrazu i poddaniu arbitrazu wylacznie merytorycznym
standardom tworzonym przez sam arbitraz widoczna jest przede wszystkim

w orzecznictwie sgdow francuskich'®,

Po trzecie, skuteczno$¢ umowy arbitrazowej jest uwarunkowana podstawowg
zasadg prawa miedzynarodowego publicznego, jaka jest zasada pacta sunt servanda.
Umowa arbitrazowa jest odzwierciedleniem relatywnej autonomicznej teorii arbitrazu,
a zatem moze wywiera¢ skutki wraz z wyrokiem, bez potrzeby umocowania

w przepisach krajowych. Wskazuje si¢, ze poniewaz relatywna teoria autonomiczna

%6 4. W. Wisniewski, [w:] £. Blaszczak (red.), Konstytucjonalizacja postepowania cywilnego, Wroctaw

2015, s. 359.
17 I bidem.
%8 |bidem, s. 360.
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ksztattowata si¢ rownolegle z rozwojem arbitrazu mie¢dzynarodowego, dlatego
argument o niskiej przydatnosci tej teorii dla arbitrazu krajowego wydaje si¢ by¢
w pelni uzasadniony. Ponadto autor wskazuje, ze trudnos$ci przysparza fakt, w jaki
sposob odnie$¢ zasade pacta sunt servanda, ktéra funkcjonuje gtownie pomig¢dzy
panstwami, na grunt stosunkéw wystepujacych w prawie prywatnym. Reasumujac —
strony w umowie arbitrazowe] nie musza odnosi¢ si¢ do przepiséw konkretnego
panstwa, w kwestii materialnoprawnej ani procesowej, aby umowa byta skuteczna,
jednak moga oczekiwac pewnego rodzaju interwencji panstwowej, ktora polegataby na

wsparciu odpowiednig regulacjg prawna.

Teoria integralna arbitrazu ma w swym zatozeniu ukazywaé arbitraz jako
dziedzing, ktora dotyczy podstawowych praw cztowieka — jednostki i podmiotu prawa.
Dlatego tez to strony samodzielnie decyduja si¢ rozwigzywaé swe spory i zasadniczo
nie korzystaja z pomocy sadow. Moga natomiast oczekiwa¢ pewnego rodzaju pomocy
ze strony panstwa w przedmiocie utatwienia prowadzenia postgpowania arbitrazowego,
oraz wykonania orzeczenia. Mimo to arbitraz nigdy nie bedzie w petlni samodzielnym
mechanizmem prawnym, poniewaz prawo panstwa wykonania musi wziag¢ pod uwage
wiazace je konwencje migdzynarodowe, 1 zadecydowac, czy nie istniejg istotne
przeszkody wynikajace z praw innych zaangazowanych panstw, ktore by

uniemozliwialy wykonanie wyroku.'*®

Powracajgc do zagadnienia zasady ochrony sgdowej, na uwage zastuguje jej
bezposrednia korelacja z zasadami demokratycznego panstwa prawa, ktéra stanowi
podstawe wspotczesnego rozumienia panstwa prawnego zarOwno w sensie materialnym
jak i formalnym. Aspektem formalnym jest funkcjonowanie panstwa na podstawie
prawa. Aspektem materialnym za$ jest zasada konstytucjonalizmu, gdzie w panstwie

170

prawnym prawem jest przede wszystkim konstytucja*””. Wymiar sprawiedliwosci zostat
rowniez ujety w znaczeniu materialnym i formalnym'*. Jednakze problemem duze;j
wagli jest faktyczne rozrdznienie, czy znaczenie materialne to pojgcie wymiaru
sprawiedliwosci w ujeciu przedmiotowym, 1 czy pojecie formalne znajduje si¢ w ujeciu

podmiotowym. Po pierwsze, w ujeciu materialnym trzeba wskaza¢, Ze istnieje

' Ibidem, s. 361.

0 M. Safjan (red.), L. Bosek (red.), Konstytucja RP, t. I, Komentarz Art. 87-243, Warszawa 2016,
s. 219.

Y1 Takiego rozroznienia dokonuje K. Kaczmarczyk, [w:] H. Zieba-Zalucka (red.), System organéw
panstwowych, Lexis Nexis 2007, s. 156; P. Karlik, P. Wilinski, [w:] M Safjan (red.), L. Bosek (red.),
Konstytucja RP, t. I, Komentarz Art. 1-86, Warszawa 2016, s. 978.
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konieczno$¢ zapewnienia kazdemu czlowiekowi prawa do rozstrzygnigcia sprawy przez
sad. Po drugie, w ujeciu formalnym nalezy wskaza¢ nie tylko rol¢ organu sprawujacego
wymiar sprawiedliwos$ci, ale takze ogdlnag funkcje ktorg ma do spetnienia. Tak wiec
sady powszechne beda rozstrzygaly konkretne spory, ktore nie zostaly poddane
kompetencji sadow szczegdlnych, o prawo i1 co do faktéw, co sktada si¢ na definicje

Sprawowania wymiaru sprawiedliwosci.

Reasumujac, rozwazania dotyczace definicji i zakresu pojeciowego wiadzy
sadowniczej 1 sprawowania wymiaru sprawiedliwos$ci stanowig klucz do zrozumienia,
na czym polega zalezno$¢ pomigdzy sadami powszechnymi, ktore sprawuja wymiar
sprawiedliwosci, a sadami arbitrazowymi. Spér w doktrynie wywotuja zagadnienia
zwigzane glownie z potrzebg regulacji arbitrazu na poziomie ustawy zasadniczej.
Poniewaz zgodnie z ustawg zasadniczag nie ma mozliwo$ci skutecznej rezygnacji
z prawa do sadu, trudnosci nastrecza okreslenie, czy w przypadku wystapienia umowy
arbitrazowej mi¢dzy stronami to prawo zostaje zachowane. W dynamicznie rozwijajace]
si¢ wymianie handlowej 1 coraz wigkszej liberalizacji przepiséw nalezy jednak
przychyli¢ si¢ do pogladu, ze konstytucyjne ograniczenie arbitrazu nie jest powigzane
z potrzeba ograniczenia wolno$ci jednostki w sferze swobody zawierania umow.
Ograniczenie to jest zwigzane ze sprawowaniem panstwowej kontroli, i zwigzanej z nig
niezbednymi ograniczeniami. Ustawowe ograniczenia wolnosci cztowieka wystepujace
w art. 31, s3 w gruncie rzeczy podstawa do stwierdzenia, ze skoro podstawowe prawa
1 wolnosci cztowieka podlegaja jakim$§ ograniczeniom, ktéore sa istotne

z punktu widzenia panstwa, to tym bardziej restrykcjom powinien podlegac arbitraz.

§ 3. Aspekty ekonomiczne postepowania arbitrazowego

W przedmiocie analizy aspektow ekonomicznych postgpowania arbitrazowego,
narzedziem najtrafniej obrazujagcym obecny stan praktyki arbitrazowej sg raporty
instytucji arbitrazowych, ktore w sposob kompleksowy analizujg najwazniejsze aspekty
postgpowania arbitrazowego. W zakresie badan miedzynarodowych w przedmiocie
arbitrazu, zgodnie z najlepsza wiedzg autorki, dostgpne statystyki nie sg wystarczajace,
aby dokona¢ jednoznacznej oceny funkcjonowania tej instytucji w Polsce. Statystki
Banku Swiatowego w odniesieniu do Polski zawieraja informacje dotyczace arbitrazu

inwestycyjnego, ktorego specyfika jest poza obszarem niniejszej dysertacji. Natomiast
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Migdzynarodowe Zrzeszenie Prawnikdéw (International Bar Association — dalej IBA),

corocznie publikuje ,,Arbitration Guide”'"

, ktéry w formie skrétowej przedstawia
praktyke arbitrazowa w wybranym panstwie. Dlatego wydaje si¢, ze ze wzgledu na brak
wystarczajagcych materiatow zrodtowych oraz brak wiarygodnych badan empirycznych
w tym zakresie, nie mozna w sposob kompleksowy oceni¢, w jakim kierunku powinny
ewoluowa¢ zmiany zwigzane z arbitrazem w Polsce. Mozna jednak dokonaé ewaluacji
dotychczasowego funkcjonowania mechanizmow instytucji arbitrazowych, oraz
wyodrebni¢ gléwne problemy zwigzane z sagdownictwem polubownym wykorzystujac

ekonomiczng analize prawa.

By¢ moze raport pt. Polish Arbitration Survey 2016 jest jedynym raportem
przedstawiajacy stan aktualnej praktyki arbitrazowej] w Polsce. Raport zostat
opracowany na podstawie badan przeprowadzonych na reprezentatywnej grupie 103
0sOb, 59% uczestnikow to prawnicy pracujacy w ,,firmach prawniczych”, a 41% to
reprezentanci biznesu. Raport zawiera odpowiedzi na zagadnienia zwigzane
z do$wiadczeniami zwigzanymi z postgpowaniem arbitrazowym, opinie dotyczace
postepowania arbitrazowego, arbitréw, instytucji arbitrazowych, a takze kosztéw
postepowania arbitrazowego. Wydaje si¢ zasadne, aby przedstawi¢ 1 omoéwic
odpowiedzi respondentéw, w szczegOlnosci te dotyczace procedury. Uzyskane
odpowiedzi, a takze ich analiza mogg si¢ przyczyni¢ do glebszej analizy wystepowania

zjawiska arbitrazu w Polsce.

Po pierwsze, na pytanie w ilu postgpowaniach arbitrazowych uczestniczytes/as,
w ciggu ostatnich pigciu lat, 25% badanych odpowiedziato, ze w zadnym, 10%
w jednym, 31% w 2-5, 18% 6-10, za§ w wigcej niz 10 postepowaniach uczestniczyto
16% respondentow. Nastepnie przeanalizowano, jaka byla warto$¢ sporu, w ktorej
uczestniczyli badani w przeciggu ostatnich 5 lat. 46% respondentéw, w przeciagu
ostatnich 5 lat uczestniczylo w jednym do pigciu postepowan, ktére miaty wartos¢ od 1
do 10 milionéw zlotych (wartos¢ w euro to ok. 250,000 — 2.500,000); 15%
uczestniczytlo w tego rodzaju postgpowaniu jedynie raz. Kolejnym interesujagcym
pytaniem zadanym w badaniu byto pytanie o rezultat postgpowania arbitrazowego. 40%
ankietowanych podalo, Ze strona ktorg reprezentowaty wygrata wigkszos$¢ spraw, 10%

podato, ze wygraty wszystkie postepowania, zas 20% stwierdzito, ze wygrato tyle samo

72 7ob. Raport dla Polski, B. Kruzewski, M. Diehl, Arbitration Guide, 2018, IBA Arbitration
Committee.
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postepowan, ile przegrato. Respondenci musi odpowiedzie¢ na pytanie ile postgpowan
(w trakcie procesu badz po ogloszeniu wyroku) zakonczyto si¢ ugoda. 33%
respondentéw podato, ze zadna ze spraw, w ktorej uczestniczyli, nie zakonczyta si¢
ugoda, 43% twierdzilo, ze w niewielkiej liczbie spraw postgpowanie zakonczyto si¢
ugoda. Potowa wszystkich spraw zakonczyla si¢ ugoda dla 15% respondentow,
natomiast tylko 6% podato, ze wickszo$¢ spraw zostala zakonczona ugoda. Szczegdlnie
interesujgcym zagadnieniem z perspektywy praktyki, jest zagadnienie dotyczace iloSci
przypadkow w ktorych wyrok sadu arbitrazowego zostal zrealizowany przez strony
dobrowolnie. Ot6z 15% respondentdéw podalo, ze w zadnych z przeprowadzonych
spraw strona przegrana nie zrealizowata postanowien wyrokéw sadu arbitrazowego, za$
22% procent przyznato, ze dobrowolne dostosowanie si¢ do wyroku wystgpito w
niewielkiej liczbie spraw. 20% respondentow podato, ze w polowie prowadzonych
przez nich spraw strony dobrowolnie wykonaly wyrok sadu arbitrazowego, 18%
w wigkszo$ci spraw, a jedynie 10% respondentoéw twierdzi, ze dobrowolno$¢ mozna
bylo zaobserwowaé we wszystkich postgpowaniach. W badaniu zapytano réwniez
o doswiadczenia i opinie zwigzane z instytucjami arbitrazowymi, z ktérych pomoca
respondenci rozwigzywali konflikty. Wymienionych zostalo pi¢¢ instytucji
arbitrazowych, w tym: International Chamber of Commerce, London Court of
International Arbitration, The German Institution of Arbitration, Cologne, The Vienna
International Arbitration Center, Vienna, The Arbitration Institute of the Stockholm
Chamber of Commerce, i inna instytucja arbitrazowa. Z odpowiedzi badanych wynika,
ze z perspektywy polskiej strony postgpowania najbardziej popularng instytucja
arbitrazowg jest ICC, gdyz ok. 83% respondentow korzystalo z jej ustug. Badanie
ukazuje rowniez czynniki determinujgce wybor instytucji arbitrazowej. Interesujace
jest, ze wybor instytucji arbitrazowej w 62% jest zdeterminowany przez dobrg reputacje
instytucji arbitrazowej. W 13% przypadkoéw wybor instytucji jest narzucony przez
zagranicznego kontrahenta, w 11% decyduja o tym przyjazne i aktualne zasady
arbitrazowe, w 7% niskie koszty, w 4% decyduje lokalizacja, 3% sa to inne powody.
1%  ankietowanych  odpowiedziatlo, zZe instytucj¢ arbitrazowa  wybiera
z przyzwyczajenia. Ostatnie dwa zagadnienia, ktore zostaly poruszone w badaniu, to
kwestia kosztow oraz procedury. Na zadane pytanie: czy zasady dotyczace kosztow w
postepowaniu arbitrazowym sg jasne i1 przewidywalne, prawie potowa badanych (46%)
odpowiedziata, ze raczej tak, 28% raczej nie, 5% odpowiedziato tak, 4% odpowiedziato

nie, za$§ 17 % odpowiedziato, ze trudno stwierdzi¢. Ostatnie pytanie, ktéra zasada
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odnoszaca si¢ do kosztow procedury arbitrazowej powinna by¢ zasada obowiazujaca,
wydaje si¢, ze jest analogiczna w odniesieniu do oczekiwan stron
w procesie cywilnym. 44% badanych odpowiedzialo, Ze strona przegrana powinna
ponosi¢ koszty arbitrazu oraz przedstawicielstwa procesowego. 41% badanych uznato,
ze strona przegrana powinna pokry¢ koszty calego procesu tylko do okreslonej kwoty
ustalonej w réwniez w drodze arbitrazu. Natomiast jedynie 15% stwierdzilo, ze kazda
strona powinna ponosi¢ wlasne koszty, nawet niezaleznie od orzeczenia trybunatu

arbitrazowego.

Dla poréwnania, najnowsze statystyki ukazuja, ze do rozpoznania London Court
of International Arbitration (LCIA) w 2017 r. ztozono 285 spraw. 233 sprawy byly
administrowane zgodnie z zasadami LCIA'"®. W pozostatych 52 LCIA dzialato jako
ciato administracyjne w sprawach ktore odbywaty si¢ zgodnie z zasadami UNCITRAL,
lub z sagdami arbitrazowymi konstytuujacymi si¢ ad hoc. Zgodnie z informacjami
wystepujacymi w raporcie od 2007 r., widoczna jest tendencja wzrostowa spraw
rozpatrywanych w formie arbitrazu. W 2007 r. byto to 128 spraw, z czego 101 odbylto
si¢ z wykorzystaniem zasad LCIA. Od 2008 r., w ktorym liczba spraw wyniosta 215,
mozna zaobserwowac staty wzrost, i ksztaltowanie si¢ liczby administrowanych spraw

na poziomie ponad 200 spraw rocznie.

§ 4. Aspekty prawne postepowania upadlosciowego

Na poczatek warto jest oméwi¢ pokrdtce ogdlne kierunki ewolucji ,,prawa
o niewyplacalnosci”*"™, ktdre jest kluczowe z perspektywy funkcjonowania gospodarki
wolnorynkowej. Ta dziedzina prawa reguluje stan faktyczny, w ktorym wypelnianie
swoich zobowigzan przez podmiot gospodarczy nie moze by¢ dalej wykonywane,
a przynajmniej nie ma mozliwosci jej wykonania w catosci i wobec wszystkich
wierzycieli. Tak wigc, jest to sytuacja, w ktorej wypelnianie swoich biezacych

zobowigzan przez dtuznika ma charakter trwaty oraz sytuacja, ktora w przysztosci

173

LCIA Facts and Figures, 2017 Casework Repor:, https://www.Icia.org/Icia/reports.aspx, [dostep:
20.10.2018]

17 Pojecie niewyptacalnosci wystepuje w kodeksie cywilnym, prawie upadtosciowym, kodeksie spotek
handlowych, prawie pracy, a takze ustawie o Krajowym Rejestrze Sadowym. Zawsze jednak pojgcie to
ma takie samo znaczenie. Tak jak w prawie upadlo$§ciowym niewyptacalno$¢ jest przestanka do
ogloszenia upadtosci, tak np. w prawie pracy roszczenia pracownicze sa chronione w przypadku
niewyplacalnoéci pracodawcy, zob. Encyklopedia Gazety Prawnej: http://www.gazetaprawna.pl/
encyklopedia/prawo/hasla/334577,niewyplacalnosc.html, [dostep: 27.09.2018].
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potencjalnie moze mie¢ charakter ‘[rwaiy175

. Poniewaz klasyczne formy przymusowego
uzyskiwania $wiadczen uregulowane w k.p.c., takie jak np. egzekucja, w wielu
przypadkach nie sg wystarczajace, ustawodawca stusznie zdecydowat si¢ uregulowac
kwestie dotyczace upadtosci w oddzielnej ustawie. Celem uniknigcia konkurencji
wierzycieli uzasadniony jest interwencjonizm panstwa w sfer¢ stosunkow o charakterze

de facto prywatnoprawnych.

Problematyka dziatan egzekucyjnych oraz procedury upadto$ciowej nie jest
tworem wspoétczesnosci. Konstrukcje opierajace si¢ na uniwersalnej egzekucji majatku
znane byly juz starozytnym Rzymianom. Rozrézniamy egzekucj¢ (executio) osobista
1 majatkowa. Egzekucje osobista cechowala duza surowo$¢; przeprowadzano ja na
osobie dtuznika w celu wymuszenia $swiadczenia pieni¢znego. Natomiast egzekucja na
majatku mogta by¢ albo uniwersalna, czyli generalna, albo syngularna, czyli
szczegdtowa. Egzekucja uniwersalna stanowita regule i jej zadaniem bylo zaspokojenie
wszystkich wierzycieli dluznika. Majac na wzgledzie zbieg wierzycieli (concursus
creditorum), egzekucja uniwersalna posiadata charakter konkursowy, jednakze byta

stosowana rowniez w przypadku wystgpienia jednego wierzyciela176.

Uniwersalng egzekucj¢ majatkowa rozpoczynato actio iudicati. Warto
podkresli¢, ze uniwersalna egzekucja majatkowa byt to osobny, dwuetapowy prywatny
proces. Pierwszym etapem byto wprowadzenie wierzycieli w posiadanie majatku
dtuznika, czyli missio in possessionem, w postaci missio in bona, a drugim — sprzedaz
majatku, czyli venditio bonorum. Ogloszenie rozpoczecia procedury egzekucji

rozpoczynalo pretorska missio in bona wierzycieli w majatek dtuznika®’”.

Dhuznik miat interes spelnienia $wiadczenia w jak najszybszym czasie,
w przeciwnym razie spadata na niego infamia. Infamia grozita dtuznikowi, jezeli
w ciggu 30 dni nie spetit Swiadczenia, natomiast w pigtnastu, jezeli chodzito o majatek
po zmartym. Dlatego w przypadku niespetnienia $wiadczenia, wierzyciele wybierali
zarzadce konkursu, ktory miat za zadanie sprzedaz calego majatku dtuznika na licytacji.
Zarzadce majatku nazywano magister bonorum, zas licytacja nosita miano venditio

bonurum. Nabywca dobr dluznika, czyli bonorum emptor, stawal si¢ sukcesorem

175

A. J. Witosz [w:] A. Hrycaj, A. Jakubecki, A. Witosz (red.), System Prawa Handlowego, t. VI, Prawo
restrukturyzacyjne i upadto$ciowe, Warszawa 2016, s. 616.

6 W. Litewski, Rzymskie prawo prywatne, Warszawa 2003, s. 412.

7 |bidem, s. 413.
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uniwersalnym dluznika. Granica odpowiedzialno$ci za dlugi byla wyznaczona do
wartosci, ktora zaoferowat na licytacji. W miar¢ uptywu czasu zauwazono, ze mimo, ze
egzekucja majatkowa zdawata si¢ by¢ bardziej racjonalna od osobistej, czesto w jej
trakcie dtuznik byl pozbawiany wszystkiego, co przedstawiato jakakolwiek warto$¢
materialng. Ze wzgledu na te okolicznos$ci cesarz August postanowit wprowadzic¢
instytucje cessio bonorum. Cessio bonorum bylo instytucja skierowang do osob, ktore
popadty w dtugi nie ze swej winy. Dluznik dobrowolnie odstepowat swdj majatek
wierzycielom, co z kolei umozliwiatlo mu skorzystanie z beneficjum competentiae, czyli
dobrodziejstwa zatrzymania §rodkow niezbednych do zycia. W $redniowieczu nastgpita
zmiana i przedmioty, ktore byty niezb¢dne do wykonywania zawodu, zostaty rowniez
wlaczone do instytucji beneficjum competentiae. Majatek dluznika byt sprzedawany,

jednak nie wywolywalo to konsekwencji w postaci infamii’®.

Jak kazda dziedzina prawa, prawo upadtosciowe ewoluowato wraz ze zmianami
spoteczno—ekonomicznymi i nowymi zasadami gospodarki rynkowej. Z restryktywnej
formy realizacji zbiorowych interesow wierzycieli obwarowanej odpowiedzialnoscig
karng dhluznika przechodzilo w form¢ przypominajaca obecny uktad, aby w koncu
wzbogaci¢ ustawodawstwo o0 rozwigzania opierajace si¢ na zapobieganiu

niewyplacalnosci, czyli wspdtczesnie rozumianym prawie upadlos’ciowymm.

Po nowelizacji PrUpad oraz PrRest w polskim porzadku prawnym istnieje
wyrazny podzial na postgpowania o charakterze naprawczym oraz likwidacyjnym.
Dlatego tez zagrozenie niewyptacalnoscig nie moze by¢ traktowane na réwni ze stanem
faktycznej niewyplacalnosci. Obecny normatywny ksztalt przepisow jest wyrazem
powrotu do =zalozen uprzednich rozwigzan legislacyjnych, gdzie postgpowania
o0 charakterze likwidacyjnym i naprawczym byly odrebnie uregulowane i proceduralnie

rozia}cznelso.

W doktrynie dominuje poglad, ze prawo restrukturyzacyjne wraz
z prawem upadtosciowym tworza kompleksowg regulacje prawna, ktorej przedmiotem
sg relacje pomiedzy niewyptacalnym lub zagrozonym niewyplacalno$cia dluznikiem
a jego wierzycielami'®. Prawo upadlosciowe nalezy do szerszej galtezi prawa

regulujacego skutki prawne o niewyptacalnosci, ktore oprocz prawa upadtosciowego

8 T. Giaro, [w:] W. Dajczak, T. Giaro, F. Longchamps de Berier, Prawo rzymskie Warszawa 2014,

s. 180.

179 Zob. A. Harla, Prawo upadtosciowe i naprawcze. Zarys wykladu, Liber, 2011.; B. Stelmachowski,
Prawo upadtosciowe, Poznan 1932, s. 2.

80 A. J. Witosz, [w:] A. J. Witosz (red.), Prawo upadiosciowe. Komentarz, Warszawa 2017, s. 40.

8 A, Hrycaj, P. Filipiak, Prawo restrukturyzacyjne. Komentarz, Warszawa 2017, s. 19.
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zawiera rowniez unormowania dotyczace zapobieganiu upadtosci podmiotow
zagrozonych niewyplacalnoscia, a takze tych podmiotow, ktére sa juz niewyplacalne™.
Poniewaz ustawa Prawo restrukturyzacyjne funkcjonuje jako odrgbny akt prawny, od
ustawy o Prawie Upadtosciowym, oznacza to, ze niewyptacalnos¢ nie moze stanowic

wspolnego mianownika postepowania upadtosciowego i restrukturyzacyjnego.

Widocznym aspektem ewolucji prawa upadtosciowego z uwzglednieniem
gléwnego obszaru problemowego niniejszej dysertacji jest przede wszystkim zmiana
art. 142 PrUpad, a takze nowelizacja art. 147 PrUpad. Oba artykuly odnosity si¢ do
utraty mocy zapisu na sad polubowny. Co cickawe, do dnia dzisiejszego'® Sad
Najwyzszy wypowiedzial si¢ w przedmiocie prawa upadto$ciowego tylko raz.
W wyroku z dnia 5 lutego 2016 r'®* podstawe orzekania stanowil zbieg przepisow
dotyczacych potracenia wierzytelnosci powstatej przed dniem ogloszenia upadtosci ze
zmiang trybu postgpowania upadlosciowego z mozliwoscia zawarcia uktadu
w postepowanie o charakterze likwidacyjnym. W wyroku Sad odnidst si¢ do art. 118,
art. 93 ust.1 oraz art. 96, Dlatego przy analizie obowigzujacych przepisow, wydaje
si¢, ze potwierdzenie znajduje teza, ze jest jeszcze zbyt wcze$nie, aby wysnuwaé

wnioski 0 znowelizowanej ustawie o prawie upadtosciowym.

Na kanwie poprzedniej ustawy swoje stanowisko zajal Sad Najwyzszy
w postanowieniu z dnia 23 wrzeénia 2009 r'®. Sad wypowiedzial sic w przedmiocie
utraty mocy zapisu na sad polubowny. W stanie faktycznym Sad Arbitrazowy przy
Krajowej Izbie Gospodarczej wyrokiem z dnia 3 lutego 2006 r. oddalit powddztwo
Skarbu Panstwa — Ministra Skarbu Panstwa o zasadzenie od strony pozwanej ,,E” S.A.

w W. na jego rzecz kwoty 95.609.785,72 dolarow amerykanskich. W wyniku skargi

82 Zedler, Zarys prawa upadlosciowego, Warszawa 2016, s. 21.

'*203.10.2018.

'8 postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 28.05.2015r., IV CSK 352/14.

85 Teza orzeczenia brzmi nastgpujaco: ,,Dopuszczalne jest dokonanie przez wierzyciela upadlego
potracenia wierzytelnosci powstatej przed ogloszeniem upadlosci z mozliwoscia zawarcia uktadu,
z wierzytelnoscia upadtego powstata po dacie ogloszenia upadtosci z mozliwoscia zawarcia uktadu, lecz
przed wydaniem postanowienia o zmianie sposobu prowadzenia postepowania upadiosciowego
z mozliwoscig zawarcia uktadu na postgpowanie obejmujace likwidacje majatku upadiego, z tym, ze
skuteczno$¢ potracenia opartego na zgloszonym z ramach postepowania upadiosciowego o$wiadczenia
0 potraceniu zalezy od tego, czy czynnosci te zostaly dokonane najpdzniej przy uzupelniajacym
zgloszeniu wierzytelnosci innych, anizeli te, ktore zostaly zgtoszone na liste wierzytelnosci po ogloszeniu
upadlosci z mozliwo$cia zawarcia uktadu (art. 93 ust. 1 i art. 96 w zw. z art. 118 u.p.u.n. w brzmieniu
obowiazujacym przed 1 stycznia 2016 r. Zmiana formy postgpowania upadto$ciowego z ukladowej na
likwidacyjna, nie oznacza, ze automatycznie nastepuje skutek potracenia zgloszonego w czasie i co do
wierzytelnosci, kiedy ze wzglgdu na tre$¢ art. 89 ust. 1 pkt 1 u.p.u.n bylo to bezskuteczne. Réwniez
i w tym przypadku wymagane byto zachowanie przestanek z art. 96 w zw. z art. 118 u.p.u.n.”

1% postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 23.09.2009r., I CSK 121/09.
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strony powodowej Sad Okregowy w Warszawie, po przyjeciu, ze zostala ona
pozbawiona mozliwo$ci obrony swoich praw, wyrokiem z dnia 17 sierpnia 2007 r.

uchylit wskazany wyrok Sadu Arbitrazowego.

Sad Najwyzszy po pierwsze stwierdzit, ze w artykule 142 p.u.n., i odpowiednio
do artykutu 147 p.u.n. w odniesieniu do upadtosci likwidacyjnej, mozna znalez¢ norme
odnoszaca si¢ do postepowania przed sadem polubownym ze wzgledu na specyfike
1 odrebno$¢ tego postepowania. Sad zauwazyl, ze w tych przepisach w istocie chodzi
o postgpowanie sadowe, dlatego ulokowanie przepisu 142 p.u.n. w dziale V jest
logiczne i merytorycznie zrozumiate. Nastepnie Sad podkreslit, ze ustawodawca
przewidzial w art. 142 p.u.n. utrate¢ mocy obowigzujacej zapisu na sad polubowny
z dniem ogloszenia upadtosci dtuznika, ktéry zapisu dokonat. W konsekwencji takiego
stanu rzeczy postgpowanie toczace si¢ przed tym sadem powinno zostaé umorzone.
Jezeliby za$ sad polubowny postapit inaczej, to wydany wyrok podlegatby uchyleniu
W postepowaniu wszczetym na skutek wniesienia skargi o jego uchylenie (art. 1206 § 1
pkt 1 k.p.c.). W razie natomiast wniesienia do sagdu powszechnego sprawy dotyczacej
sporu objetego zapisem na sad polubowny, strona pozwana albo uczestnik
postgpowania nieprocesowego nie mogliby skutecznie zgtosi¢ zarzutu istnienia takiego
zapisu, jezeli stracit on moc na podstawie art. 142 p.u.n. Tym samym niedopuszczalne
byloby odrzucenie pozwu lub wniosku o wszczecie postepowania nieprocesowego (art.
1165 8§ 1 i 2 k.p.c.). Sad zwrécit uwage roéwniez na wykladnie jezykowa uzyta
w kontekscie catego tekstu normatywnego, a za niedopuszczalne uznat dwuczesciowa
interpretacje, ktora traktuje dwie czesci tego samego artykutu, jako czesci samoistne
1 odrgbne. Poniewaz ustawodawca postanowil zastosowac spdjnik ,,a”, ktory zostat
poprzedzony przecinkiem, nie oznacza to, ze zdanie po nim nastgpujace, jest zakresowo
odrebne od zdania poprzedzajacego. Sad stwierdzit, Ze jest wprost przeciwnie, 1 spojnik
ten taczy oba zdania w jedna logiczna i merytoryczng cato$é. Scisty zwiazek tych zdan
jest odzwierciedleniem sensu zapisu na sad polubowny dla danego postgpowania,
a zatem takze dla utraty mocy tego zapisu dla dalszego bytu postepowania przed sadem
polubownym. Ostatnim aspektem jest skarga o uchylenie, ktéra inicjuje postepowanie
odrebne, ktorego uwzglednienie moze z kolei nastagpi¢ w razie podstaw enumeratywnie
przewidzianych w art. 1206 k.p.c. Tak wigec w przypadku postepowania w sprawie
skargi o uchylenie wyroku sadu polubownego moze toczy¢ si¢ nawet w razie braku

zapisu na sad polubowny, niewazno$ci lub bezskuteczno$ci tego zapisu, czy tez
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w wypadku utraty mocy wedlug prawa wtasciwego (art. 1206 § 1 pkt 1 k.p.c.). Zgodnie
z przedstawiong argumentacja Sad stwierdzil, Zze strony moga zada¢ uchylenia wyroku

sadu polubownego, zwazajac na powyzsze okolicznosci.

Najwazniejsze zasady prawa upadlo$ciowego w istocie s3 odzwierciedlone
w funkcjach, ktére ma spetnia¢ ta dziedzina prawa. Jako naczelne zasady prawa
upadlosciowego za A. Witoszem i A. J Witoszem nalezy wymieni¢: zasade
optymalizacji, zasad¢ nadrzgdnosci zbiorowego interesu wierzycieli 1 zasade
szczegblnej ochrony interesow wierzycieli rzeczowych i stabszych, zasadg¢ szybkos$ci
1 ekonomiki  postgpowania,  zasad¢  jawnoSci  postgpowania,  zasade
kontradyktoryjnoéci187. Dodatkowo autorzy podaja, ze zasady postepowania cywilnego
obowigzujg rowniez w postgpowaniu upadtosciowym. Jak stusznie wskazuja, sg zasady
wyrazone w k.p.c, de facto obowigzuja poprzez odestanie. W szczegdlnosci wskazuje
si¢ na zasade formalizmu procesowego™, zasade pisemnosci™® i ustnoéci oraz zasade
rozporzadzalnoéci*®. Ponadto, ze wzgledu na szczegolny i skomplikowany charakter
prawa upadlo$ciowego, nalezy zwrdci¢ uwage na niejednolitos¢ norm wystepujacych
W postgpowaniu upadtosciowym. Wymaga podkres§lenia, ze wigksza cze¢$§¢ norm
stanowig normy o charakterze materialnym i procesowym, przy marginalnej obecnosci

przepisow karnoprawnych.

Historycznie prawo upadio$ciowe mialo do spehienia tylko jedna funkcje —
windykacyjna, ktora byta realizowana przez zaspokojenie wszystkich wierzycieli.
W literaturze przedmiotu podkresla si¢, ze funkcja windykacyjna jest nadal podstawowg

funkcja prawa upadioéciowegolgl.

Dodatkowo w zasadzie panuje zgoda co do
okreslenia zasadniczego celu postegpowania upadlosciowego, w odniesieniu do
upadiosci przedsigbiorcy. Naczelng zasada jest zaspokojenie interesu wierzycieli.

Dlatego tez, interes wierzycieli bedzie przesadzatl o tym, ktore kierunki postepowania sg

7 A J. Witosz, A. Witosz, [w:] System Prawa Handlowego, t. VI, Prawo restukturyzacyjne
i upadlosciowe, Warszawa 2016, s. 625 i n.

' Jako przyktad formalizmu procesowego podaje si¢ fakt dysponowania zdolnoscia upadtoéciows przez
przedsigbiorcow, ktory jest odzwierciedlony przy wniosku o ogloszenie upadiosci (art. 28 PrUpad) oraz
zgloszeniu wierzytelnosci (art. 242 PrUpad).

'8 Podaje sig, ze w postepowaniu upadloéciowym odchodzi si¢ od zasady formalizmu w ten sposob, ze
przy zglaszaniu wierzytelno$ci wierzyciel musi jedynie wskaza¢ dowody bez koniecznosci dotaczenia
oryginalu lub poswiadczonego notarialnie odpisu dokumentu uzasadniajacego zgloszenie (por. 238
PrUpad)

190 Uczestnicy maja mozliwo$¢ rozporzadzania swoimi prawami podmiotowymi, ktére w pewnych
wypadkach ulegaja ograniczeniu (por. art. 239 ust. 2, i art. 237 — 238 PrUpad — dotyczace umieszczania
na liScie wierzytelno$ci z urzedu).

! Tak F. Zedler, Zarys prawa upadlosciowego, Warszawa 2016, s. 41.
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najkorzystniejsze. Czynniki takie jak ratowanie miejsc pracy lub dluznika, wedtug
niektorych przedstawicieli doktryny zasadniczo nie powinny mie¢ wplywu na
zaspokojenie roszezen wierzycieli'®. Jednak uzyskanie pewnego rodzaju réwnowagi
pomig¢dzy zaspokojeniem wierzycieli w jak najpelniejszym stopniu, a potrzeba
zachowania przedsigbiorstwa w catosci jest zagadnieniem szeroko dyskutowanym
w prawie upadtosciowym. Odpowiedzi poniekad udziela art. 2 PrUpad, ktoéry traktuje

0 zasadzie optymalizaciji.

§ 5. Aspekty ekonomiczne postepowania upadlosciowego

W odniesieniu do aspektéw ekonomicznych postepowania upadtosciowego nie
sposob si¢ nie odnies¢ do efektow, jakie przez ostatnie dziesigciolecia odniosta
globalizacja. Globalizacja jest skomplikowanym, wielowarstwowym procesem, ktory
wywiera wplyw na ekonomig, polityke a takze struktury socjalne’®. Do pozytywnych
aspektow zjawiska globalizacji mozna 2z pewnoscig zaliczy¢: zwigkszong
produktywnos¢, lepszy dostep do zagranicznego kapitatu, dostep do globalnych rynkéw
zbytu, rozwoj technologii, zmniejszony poziom biedy, a takze wyzsze standardy pracy
oraz wyzsze standardy srodowiskowe™. Globalizacja posiada tez wiele negatywnych
aspektow, ktore gléwnie dotyczg wysokich cen transportu, nierespektowanie zasad
prawa krajowego oraz niszczenie srodowiska’®®. Niepokoj  spotecznos$ci
mi¢dzynarodowej rowniez jest spowodowany skutkami zjawisk o charakterze
krotkoterminowym. Jako przyklad mozna poda¢ wahania kurséw walut, ktore maja
bezposrednie przelozenie na dziatanie eksporterow i importerow dobr i ustug. Tego
typu wahania mogg spowodowa¢ znaczne trudnosci w prowadzeniu dzialalnosSci

-196

gospodarczej~". W tym kontekscie interesujagcym zagadnieniem jest korelacja zjawiska

globalizacji z postepowaniem upadtosciowym.

Woprowadzeniem i zarazem  syntetycznym  zobrazowaniem  sytuacji
przedsicbiorstw W Polsce jest przedstawienie i skrotowe omodwienie danych

statystycznych dotyczacych dziatalno$ci przedsigbiorcéw na rynku polskim. Zgodnie

2. Brol, Podstawowe kierunki zmian w postepowaniu upadtosciowym, PPH 2003, nr 8, s. 8.

A. J. Lodge, Globalization: Panacea for the World or Conquistador of International Law and
Statehood? “Oregon Review of International Law” Spring 2005, s. 229.

* Ibidem, s. 235.

" |bidem, s. 244-261.

% D. R. Crawshaw, Globalization and the Practice of Law — One Lawyer’s Perspective, “Canadian
Business Law Journal” 2008, vol. 46, s. 162.
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z danymi przedstawionymi w raporcie Euler Hermes z dn. 19.07.2018"’

negatywne
perspektywy dla polskiej gospodarki to juz rzeczywistos¢. Z raportu, ktory zostat
opracowany na podstawie danych przedstawionych w Monitorze Sadowym

1 Gospodarczym., nalezy przytoczy¢ najwazniejsze wnioski:

e Liczba niewyplacalnosci polskich firm wcigz rosnie
e Polskie firmy w wigkszym stopniu finansujg, niz korzystajg z efektow
wzrostu gospodarczego — wzrost sprzedazy przy utrzymujacej si¢
z reguty niskiej rentownosci oznacza wicksze zaangazowanie kapitatu
wlasnego, bez analogicznie duzej akumulacji zyskow.
e Oprécz niekorzystnych zmian otoczenia biznesowego — wzrostu
kosztow pracy, zaopatrzenia a takze z tytulu zmian prawnych
i podatkowych - znaczenie majg takze czynniki lezgce po stronie
samego biznesu: niewykreowanie marek wtasnych, czyli wartosci
dodanej swoich produktéw i ustug oraz brak poprawy efektywnosci
zarzadzania i zwrotu z kapitaiulgs.
Wedlug danych  Glownego Urzedu  Statystycznego, w  badaniach
przeprowadzonych zgodnie z metodologia europejskiej statystyki demografii

.- 199 e . , . .-
przedsiebiorstw ™, w  odniesieniu do  zbiorowo$ci tzw. przedsigbiorstw

niefinansowych?®

zanotowano, ze udzial podmiotéw nowych wsrdéd jednostek
aktywnych w analizowanych latach przewyzszat odsetek przedsigbiorstw konczacych
dziatalnos¢. W latach 2012-2016 najmniejszy odsetek narodzin zanotowano w roku
2012: 11% (w pozostatych latach stanowil on co najmniej 12%), natomiast wskaznik

likwidacji w latach 2012 — 2014 nie przekroczyt 11%. Wskaznik liczby przedsigbiorstw

97 Raport Euler Hermes: Negatywne perspektywy dla polskiej gospodarki to juz rzeczywistosé,

http://www.eulerhermes.pl/euler-hermes-w-polsce/centrum-

prasowe/wiadomosci/Pages/190718 Negatywne-perspektywy-dla-polskiej-gospodarki-to-ju%C5%BC-
rzeczywisto%C5%9B%C4%87---rekordowa-liczba-niewyp%C5%82acalno%C5%9Bci.aspX, [dostep:
20.12.2018].

% Ibidem.

199 Przedsigbiorstwa niefinansowe niezaleznie od liczby pracujacych i rodzaju prowadzonej ewidencji
ksiggowej.

200 Wg GUS przedsigbiorstwa niefinansowe jest to kryterium wyodrgbnienia przedsigbiorstw ze wzgledu
na rodzaj prowadzonej dziatalnosci, tj. jednostki zaklasyfikowane do nastepujacych sekcji Polskiej
Klasyfikacji Dziatalnosci (PKD 2007): np. Gornictwo i wydobywanie (sekcja B), Przetworstwo
przemystowe (sekcja C), wytwarzanie i zaopatrywanie w energi¢ elektryczna, gaz, par¢ wodna, goraca
wode o powietrze do uktadéw klimatyzacyjnych (sekcja D) etc., zob. Gtowny Urzad Statystyczny:
Przedsigbiorstwa  niefinansowe powstale w latach 2011 - 2015, Warszawa 2017,
https://stat.gov.pl/files/gfx/portalinformacyjny/pl/defaultaktualnosci/5502/24/1/1/przedsiebiorstwa_niefin
ansowe_powstale_w_latach_2011_ 2015.pdf, dostep: 25.10. 2018.
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byt uksztattowany na poziomie 7%, w kolejnym roku zwigkszyl si¢ do 105,
aw 2014 r. osiggnat 23%. GUS odnotowal, ze w latach 2013 1 2014 mniejsze podmioty
konczyty swoja dziatalno$¢, zas nowe jednostki tworzyly wiecej miejsc pracy201. Jest to
zdecydowanie optymistyczny obraz rzeczywisto$ci gospodarczej, ukazujacy, ze wigcej
podmiotdw gospodarczych rozpoczyna dziatalno$¢ gospodarcza, niz ja konczy

w drodze ogloszenia upadtosci.

Dalej, warto jest zwrdci¢ sie¢ w kierunku obliczen, ilu przedsigbiorcow
faktycznie prowadzito dziatalno$¢ gospodarcza w Polsce w ostatnich latach. Dane GUS
wskazuja, ze w 2017 r. dziatalno$¢ gospodarcza w Polsce prowadzito 2073, 6 tys.
przedsigbiorstw o liczbie pracujacych do 9 0so6b (mikroprzedsigbiorstw), co oznacza
wzrost 0 3,5 % rok do roku oraz 20,8% w stosunku do roku 2010. Ponadto w 2017 r.
wsréd mikroprzedsigbiorstw dominowaly jednostki nalezace do oso6b fizycznych
(89,3%, tj. 1852, 6 tys. podmiotéw), a osoby prawne i jednostki organizacyjne
niemajace osobowosci prawnej stanowily 10,7% (221,1 tys. podmiotéw). Ciekawym
aspektem badania jest fakt, ze najwigkszy odsetek w analizowanej zbiorowos$ci
mikroprzedsigbiorstw stanowily jednostki z sekcji handlu i naprawy pojazdow
samochodowych, dzialalno$ci profesjonalnej, naukowej i1 technicznej oraz jednostki

budowlane.

Poniewaz bankructwo jest zjawiskiem naturalnym w gospodarce rynkowej, jego
zasieg nie jest juz tylko lokalny, ale réwniez globalny. Ministerstwo Gospodarki,
Departament Innowacji i Przemystu, w waznym raporcie dot. wdrazania polityki nowe;j
Szansyzoz, zwrocito uwage, ze Dbankructwo jest problemem o charakterze

ekonomicznym, ale rbwniez spotecznym.

Wskutek nasilajgcych si¢ procesow globalizacji upadtos¢ coraz czesciej jest
zjawiskiem przypominajagcym tzw. efekt domina. Niewyplacalno$¢, ktora jest
wypadkowa wielu czynnikéw, nie zawsze jest wynikiem lekkomyslnosci badz

niegospodarno$ci przedsigbiorcy. Mozna jednak wymieni¢ pewne czynniki, ktore

' Glowny Urzad Statystyczny, Departament Przedsigbiorstw, Wybrane wskazniki przedsigbiorczosci w

latach 2012 — 2016, Warszawa 2018, publikacja dostepna na stronie: stst.gov.pl, [dostep: 25.10.2018].

2% Ministerstwo Gospodarki, Departament Innowacji i Przemystu, projekt wer. 3 pazdziernik 2010 r.,
Warszawa 2012, Wspodlpraca: Departament Doskonalenia Regulacji Gospodarczych, Departament
Strategii i Analiz, Instytut Allerhanda, Maciej Roch Pietrzak, Polska Agencja Rozwoju
Przedsigbiorczosci, Ministerstwo Sprawiedliwosci,
http://www.izbasyndykow.pl/attachments/235_Nowa_szansa_miedzyresortowe_spoleczne_wersja3_ost_.
pdf, [dostep: 24.10.2018].
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W sposOb bezposredni przyczyniajg si¢ do wzrostu upadtosci. Podkresla sie, ze jest to
nastgpstwo kumulowania si¢ zjawisk, ktore eliminujg przedsigbiorcow z obrotu

gospodarczego. S to zjawiska takie, jak:

1) ostre wyodrebnienie wilasnosci, zazwyczaj tozsamej w sensie prawnym
I ekonomicznym,

2) stosowanie kryterium wielkoSci nadwyzki finansowej, jako jedynego

miernika oceny powodzenia przedsigwzie¢ gospodarczych,

3) wystgpowanie konkurencji jako instrumentu wzmacniajacego procesy

weryfikacji i selekcji®®.

W zwigzku z tym mozna wysnu¢ wniosek, ze zjawisko wystepowania upadiosci
jest zjawiskiem o charakterze dynamicznym i rozwojowym. Rola panstwa w obszarze
wspierania przedsigbiorstw w sytuacjach kryzysowych nie powinna by¢ skierowana
stricte na przeciwdziatanie upadtosci. Ponadto wydaje sig, ze rola panstwa nie powinno
by¢ karanie podmiotéw, ktore ulegly porazce biznesowej. Zminimalizowanie
negatywnych skutkow upadtosci, przeciwdziatanie dalszej stygmatyzacji tych
podmiotéw oraz stworzenie im warunkow ulatwiajacych powrdt na rynek przy
wykorzystaniu ich dotychczasowego doswiadczenia, to zagadnienia $ciSle zwigzane
z polityka drugiej szansy, a takze gldwne prerogatywy dzialalno$ci panstwa w obszarze
upadiosci. Idgc dalej, w mysl filozofii drugiej szansy, Ministerstwo Gospodarki
opracowalo szereg dziatan majacych na celu usprawnienie dzialania polskich

przedsigbiorstw.

Po pierwsze, wskazano na zagadnienie prewencji niewyptacalnosci, ktoéra ma
polega¢ na promowaniu strategicznego podejscia do zarzadzania firma, czyli wdrazaniu
instrumentdw  wczesnego  ostrzegania. Nastepnie  wsparcie  przedsigbiorcow
znajdujacych si¢ w kryzysie ma odbywaé si¢ za pomocg rozwigzan prawnych
umozliwiajacych szybka i mato kosztowng procedurg upadto$ciows. Finalnie panstwo
mogloby udziela¢ wsparcia o charakterze doradczym oraz udziela¢ ewentualnego
finansowania dla przedsi¢biorcéw na etapie podejmowanie dziatalnosci gospodarcze;.
Co istotne, w szeroko rozumianej polityce nowej szansy znalazly si¢ z jednej strony

sprawne przeprowadzenie upadiosci przedsigbiorstw (sgdowe formy restrukturyzacji

?%'3. Gurgul, Prawo upadlosciowe i naprawcze, Warszawa 2004, s. 4.

71



1 likwidacji), a z drugiej przeciwdzialanie upadtosci przedsigbiorstw, czyli pozasagdowe

formy naprawy i restrukturyzacji®*.

8§ 6. Wnioski

Uwzgledniajac analiz¢ funkcjonowania instytucji arbitrazu oraz mechanizmow
insolwencyjnych za pomoca narzgdzi ekonomicznej analizy prawa, ocena
przedmiotowo badanych post¢gpowan jest uzalezniona od efektow, ktore chce uzyskac:
a) ustawodawca, b) dluznik, c¢) wierzyciel, d) strona postgpowania. Ekonomiczna
analiza prawa, jako wzglednie nowa dziedzina nauki, w swoich gtéwnych zatozeniach
koncentruje si¢ przede wszystkim na badaniu konsekwencji przyjecia konkretnych norm
prawnych, 1 moze w sposob efektywny przyczyni¢ si¢ do analizy badania skutkow
zapisu na sad polubowny w postepowaniu insolwencyjnym. Odnoszac si¢ do raportow
i analiz przedstawionych w rozdziale I, nalezy przedstawi¢ dwa wnioski. Po pierwsze,
wykorzystywanie wzorcéw prawa krajowego zapisow na sad polubowny przez strony
postepowania upadiosciowego, moze uniemozliwia¢ droge do skutecznego arbitrazu
w  postepowaniu  upadlosciowym lub  restrukturyzacyjnym w  aspekcie
mi¢dzynarodowym. Spostrzezenie, ze arbitraz jest preferencyjng metoda rozstrzygania
sporow jest kontrowersyjne i zawsze moze si¢ spotka¢ z krytyka. Niezbedne w tym
zakresie jest poszerzenie badan nad konkretnymi sektorami przedsiebiorstw,
1 sprawdzenie, w jakiej branzy arbitraz ma zastosowanie najczesciej. Autorka przychyla
si¢ do pogladu, ze moga by¢ to branze, w ktorych prowadzenie przedsigbiorstwa, moze
by¢ zwigzane z wysokim ryzykiem gospodarczym. Przyktadowo, moze to by¢ obszar
zwigzany z budowg drog i autostrad. Na potwierdzenie tego pogladu nalezy podaé
przyktad powrotu klauzul arbitrazowych w umowach o roboty drogowe. Rozstrzyganie
sporow w budownictwie drogowym w ktorym w poréwnaniu do innych branzy
nieporownywalnie czgéciej dochodzi do upadtosci, zdecydowanie zasluguje na

aprobate?®.

?** Ministerstwo Gospodarki, Departament Innowacji i Przemystu, projekt wer. 3 pazdziernik 2010 r.,
Warszawa 2012, Wspodlpraca: Departament Doskonalenia Regulacji Gospodarczych, Departament
Strategii i Analiz, Instytut Allerhanda, Maciej Roch Pietrzak, Polska Agencja Rozwoju
Przedsiebiorczo$ci, Ministerstwo  Sprawiedliwosci,  http://www.izbasyndykow.pl/attachments/235
Nowa_szansa_miedzyresortowe_spoleczne_wersja3_ost_.pdf, s. 5 [dostep: 24.10.2018].

205 Zob. £. Gembis, Powrot arbitrazu do rozstrzygania sporow w budownictwie drogowym, 2.06.2017
https://www.rynekinfrastruktury.pl/wiadomosci/drogi/powrot-arbitrazu-do-rozstrzygania-sporow-w-
budownictwie-drogowym-58784.html [dostep: 10.12.2018]
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Ponadto nalezy podkresli¢, ze polski przedsigbiorca, uczestniczac w obrocie
gospodarczym, musi dostosowywacé swoje dzialania z uwaga na czynniki, na ktére ma
bezposredni wplyw 1 na te, na ktore bezposredniego wptywu nie ma. Dlatego
wiarygodna ocena dziatalnos$ci przedsigbiorstwa dotknigtego insolwencjg musi rowniez
uwzglednia¢ kryteria pozackonomiczne. Oprocz niekorzystnych zmian wystepujacych
w gospodarce, takich jak wzrost kosztow pracy oraz zaopatrzenia, polski przedsigbiorca

musi W swojej dziatalno$ci uwzglednié czeste zmiany w prawie.

W odniesieniu do gléwnej problematyki pracy badawczej analiza zjawisk
wystepujacych ~w  nastgpstwie  przyjecia  systemu prawa upadtosciowego
z wykorzystaniem elementow arbitrazowych na razie pozostaje w sferze teorii.
Natomiast rola ekonomii w badaniu i analizie upadilo$ci jest niepodwazalna.
Ekonomiczna analiza prawa moze by¢ uzytecznym narzedziem w perspektywie badania
efektu, jaki byt pozadany przez dang stron¢ postepowania arbitrazowego Ilub
insolwencyjnego. Jednakze wydaje sig, Ze jest to system, w ktorym analiza ma przede
wszystkim charakter funkcjonalny. Zatem adekwatnie, jezeli odpowiednio arbitraz lub
postgpowanie insolwencyjne, nie jest odpowiednio bezpieczne, szybkie oraz nie
doprowadza do wzajemnie uznawalnego rozwigzania, to nie spelnia ono swojej
podstawowej funkcji. Jezeli wybrane postgpowanie nie speinia funkcji, ktorej oczekuja

uczestnicy obrotu, to jego ocena powinna by¢ jednoznacznie negatywna.

Nalezy zwroci¢ uwage na pewien dysonans prawny. Podmioty stosunkow
gospodarczych zabezpieczaja swoje interesy poprzez umieszczanie klauzuli
arbitrazowych. Jednak w obliczu wystgpienia niewyptacalnosci, z tej metody rezygnuja,
majac na wzgledzie przede wszystkim maksymalizacje zaspokojenia finansowego.
Dlatego tez z perspektywy ekonomicznej analizy prawa, zapis na sad arbitrazowy moze
by¢ odbierany zaro6wno jako pozadana metoda rozwigzania sporu, lub alternatywnie,

jako obstrukcja systemu sprawiedliwosci.

Przedstawione statystyki Glownego Urzedu Statystycznego ukazaly, ze wigcej
podmiotow podejmuje dziatalnos¢ gospodarcza, niz ja konczy. Upaditos¢ zdecydowanie
pozostaje zjawiskiem dynamicznym, za§ bez nieustannej weryfikacji niedziatajacych
przepiséw istnieje ryzyko, ze panstwo nie bedzie w sposob prawidlowy realizowaé
swoich podstawowych funkcji. Jak wskazano w pracy, na rynku polskim najczesciej

wystepujacymi podmiotami sg mikroprzedsiebiorcy. W zwigzku z tym zakonczenie
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dziatalnosci gospodarczej bardzo czesto jest indywidualng tragedia przedsiebiorcy,
ktéra ma wymiar nie tylko ekonomiczny, ale rowniez spoleczny. By¢ moze
indywidualizacja prowadzenia dzialalno$ci gospodarczej stanowi przyczyne ewolucji
przepisow prawnych dotyczacych konsumentow. Nieustanne zmiany majgce podtoze
ekonomiczno-gospodarcze sa dla legislatywy konkretnym wyznacznikiem, w jaki
sposob dostosowywaé przepisy, aby osiagnaé optymalny efekt dla wszystkich stron

postepowania.

Opisana polityka drugiej szansy, wdrazana zarowno na poziomie krajowym, jak
i Swiatowym, ma gléwnie na celu usprawnienie dziatania przedsi¢biorcow. Prewencja
niewyptacalnosci ma by¢ oparta na wdrazaniu systemow wczesnego ostrzegania.
Wydaje si¢ jednak, ze w dobie plynnie i szybko rozwijajacej si¢ gospodarki opartej
gléwnie na mysli technologicznej 1 know-how takie systemy beda stanowity wlasnos¢
intelektualng kazdego przedsigbiorstwa. W zalezno$ci od sektora gospodarki
przedsigbiorcy moglyby rozwija¢ tego rodzaju systemy, ktore moga by¢ oparte na
sztucznej inteligencji (Al). Jest to wniosek o charakterze postulatywnym.
Konkurencyjno$¢ gospodarcza panstwa jest uzalezniona od wielu czynnikow, jednak
promujac rozwo6j technologiczny, Polska zyskataby nie tylko rentowne, sprawnie
funkcjonujace przedsigbiorstwa, ale réwniez rozwigzania te moglaby opatentowac
i sprzedawac¢. Konkludujac nalezy potwierdzi¢, ze sadowe formy restrukturyzacji oraz
likwidacji w polskim systemie prawnym moga w dalszej perspektywie ewoluowac
bardziej w kierunku promocji rozwigzan o charakterze restrukturyzacyjnym niz

upadiosciowym.
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Rozdzial I1. Miedzynarodowe postepowanie upadlosciowe

8 1. Istota i charakter prawny
W 1996 r. J. Westbrook na jednej z konferencji, zwrocit si¢ do prawnikow

zajmujacych si¢ prawem upadtosciowym w nastepujacy sposob:

Tak jak zawodzenie szybkiego pociggu w nocy, zmieniony z odleglej mozliwosci
w  wszechogarniajgcy fakt, obszar miedzynarodowej upadtosci o charakterze
porownawczym stangl przed nami. Coraz wigcej spraw rozpoznawanych w sqdach

upadlosciowych w Stanach Zjednoczonych ma element obey [...] %%

Pomimo uplywu 20 lat stowa te pozostaja niezwykle aktualne nie tylko
z perspektywy Stanéw Zjednoczonych, ale takze catego kontynentu europejskiego, w
tym Polski. Nie ulega watpliwosci, ze prawo upadto$ciowe jest dziedzing nieustannie
ewoluujaca, ale takze obszarem niezwykle skomplikowanym. Potrzeba utworzenia
jednolitego  systemu gwarantujagcego respektowanie praw wierzycieli zostala
zasygnalizowana juz w latach poprzedzajacych tzw. zimng wojne, co zasadniczo byto
odzwierciedleniem wzrostu mi¢dzynarodowej wymiany handlowej. Reforma prawa
upadlosciowego w panstwach rozwinigtych swoj najintensywniejszy okres miata
w latach 90 ubieglego wieku. W rezultacie panstwa takie jak Niemcy, Kanada, Rosja,
Chiny, a takze panstwa Europy Wschodniej przyjety nowe regulacje upadloéciowem.
System wspierajacy migdzynarodowe upadtosci mial byé oparty w szczegdlnosci
o zasade wspoOlpracy, pragmatyzmu, skutecznosci oraz wspoéOlgrania z zasadami
dotyczacymi upadtosci (bankructwa)zos. Nie bez przyczyny zatem podaje si¢, ze
zjawisko sporow biznesowych urosto do rangi fundamentalnego zagadnienia

cywilizacyjnego i ekonomicznego®®.

Wraz z umig¢dzynarodowieniem obrotu prawnego i1 dynamiczng zmiang
warunkow gospodarczych problematyka upadlo$ciowa przestata by¢ domeng prawa
wewnetrznego, co najlepiej jest widoczne na przyktadzie Unii Europejskiej. Dopiero

W przeciaggu ostatnich dziesigciu lat rozwdj rynku wewnetrznego wymusit

206 3. L. Westbrook, Creating International Insolvency Law, “American Bankruptcy Law Journal” 1996,
nr 70, s. 563.

207 3. L. Westbrook, The Globalisation of Insolvency Reform, 1999, “New Zealand Law Review” 1999,
nr3s. 401 i nast.

28 T, M. Gaa, Harmonization Of International Bankruptcy Law And Practice: Is It Necessary? Is It
Possible?, ,International Lawyer”,1993, nr 27, s. 881.

29 5. Pieckowski, Mediacja gospodarcza, Warszawa 2015, s 9.
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,,uwspolnotowienie” problematyki upadlosci®®. W opracowaniach z obszaru prawa

pracy traktujacych o prawie upadlosciowym wskazuje si¢ na przyktad, ze zmiany
legislacyjne w przeciggu ostatnich lat ukierunkowane byly gltownie na promocje
mechanizmow wspierajgcych ratowanie przedsigbiorstw bedacych w upadtosci zamiast
likwidacji®*'. Dlatego tez Komisja Organizacji Narodéw Zjednoczonych
w dokumencie Legislative Guide on Insolvency Law, poza podkresleniem wagi
uprzywilejowanego traktowania pracownikow przedsigbiorstwa ktore jest w upadiosci,
réwniez zwrdcila uwage na wdrazanie polityki tzw. rescue culture?2. Unia Europejska
w swoich dziataniach w obszarze upadtosci rowniez implementuje polityke rescue and
recovery, co odzwierciedla zalecenie Komisji Europejskiej z dnia 12 marca 2014 r.
w sprawie nowego podejscia do niepowodzenia w dziatalno$ci gospodarczej
1 niewypiacalnoécim, ktore spowodowato daleko 1idace zmiany w prawie
upadlosciowym w takich panstwach jak np. Bulgaria, Wegry, Republika Czeska, Litwa,

Stowacja i Dania®**.

Zalozeniem mig¢dzynarodowego postgpowania upadto$ciowego jest efektywne
zaprojektowanie takiego procesu, ktory bylby ukierunkowany na jak najszybsze
zaspokojenie wszystkich wierzycieli w rownym stopniu. Poniewaz istnieje mozliwo$¢
wyboru forum, na ktéorym ma si¢ toczy¢ postepowanie upadtosciowe, istnieje rowniez
ryzyko, ze wybdr forum bedzie odbywato si¢ z pokrzywdzeniem wierzycieli. Dlatego
tez wydaje si¢ by¢ wielce uzasadniony postulat, aby tego rodzaju wybor byt jednak
w pewnych wzgledach ograniczony. Najwigkszy walor badawczy w dziedzinie
miedzynarodowego prawa upadloSciowego stanowi analiza o charakterze

prawnoporéwnawczym. Na przyktadzie odmiennych porzadkow prawnych, ktore de

20T Chilarski, Upadtos¢ transgraniczna w prawie Unii Europejskiej, Warszawa 2008, s. 1.

211 g E. Etukakpan, The Lost Voice in Insolvency: Theories of Insolvency Law and their Implications for
the Employees,”Nottingham Law Journal” 2014, vol. 34, s. 36.

22 Chodzi glownie o zachowanie cigglosci w zatrudnieniu, ktore jako jedna z zasad prawa
upadto$ciowego, a takze prawa mi¢dzynarodowego stoi wyzej w hierarchii niz np. maksymalizacja
wartosci przedsigbiorstwa. Co za tym idzie, w praktyce czgséciej preferuje si¢ sprzedaz przedsigbiorstwa,
co umozliwia przejscie zobowigzan pracodawcy wzglgdem pracownikéw. In some insolvency laws, the
importance of maintaining continuity of employment in priority to other objectives of insolvency
proceedings, such as maximization of the value of the estate for the benefit of all creditors, is evidenced
by a focus on sale of the business as a going concern (with the transfer of existing employment
obligations) as opposed to liquidation or reorganization where these obligations may be altered or
terminated, UNCITRAL Legislative Guide on Insolvency Law, Part One and Two (2004),
https://www.uncitral.org/pdf/english/texts/insolven/05-80722_Ebook.pdf, s. 272, [dostep: 24.04.2018]

213 Tekst zalecenia: http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/TXT/PDF/?uri=CELEX:32014H0135&
from=PL, [dostep: 24.04.2018], (2014/135/UE).

24 p. E. Mear, The Winds of Change Intensify over Europe: Recent European Union Actions Firmly
Embrace the Rescue and Recovery Culture for Business Recovery, “Pratt’s Journal of Bankruptcy Law”
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facto w swoim procesie legislacyjnym kierowaty si¢ podobnymi rekomendacjami
(np. UNCITRAL), mozna zaobserwowa¢, co w chwili obecnej stanowi najwigkszy
problem interpretacyjny oraz praktyczny. Zatem zestawienie porzadkdéw prawa common
law oraz systemu prawa kontynentalnego stanowi solidny grunt badawczy. Na przyktad,
w przeciwienstwie do Standéw Zjednoczonych, gdzie obowigzuje prawo federalne,
i co do zasady zlozenie wniosku upadtosciowego nie powinno by¢ uzaleznione od
preferencyjnego prawa w danym stanie”®®, w Unii Europejskiej, do momentu
uchwalenia nowego rozporzadzenia 848/2015, popularnym zjawiskiem byt tzw. forum
shopping. Wydaje si¢, ze przeciwdziatanie negatywnym zjawiskom obrotu
gospodarczego z jednej strony musi wigzaé¢ si¢ z restryktywnym podejsSciem
ustawodawcy do obszarow problemowych, a z drugiej strony w interesie panstwa jest
tworzenie preferencyjnych warunkow prowadzenia dzialalnosci gospodarczej, ale takze

jej zakonczenia.

W konteks$cie wyboru forum upadiosciowego w Unii Europejskiej, ze wzgledu
na odmienne prawo, istnieje bardzo duze prawdopodobienstwo, ze przedsigbiorca
operujacy na skale miedzynarodowa wybierze ten kraj, ktéory umozliwi mu
przeprowadzenie upadto$ci na najbardziej korzystnych warunkach. Krytyka zagadnienia
wyboru forum upadtosciowego w Unii Europejskiej obecnie zwigzana jest
z nieefektywng transpozycja regulacji unijnych do krajowych porzadkéw prawnych.
Aktualnie skala problemu jest badana przez Komisj¢ Europejska, ktora weryfikuje
efektywno$¢ transpozycji w corocznych raportach. Nalezy podkreslic, ze
transponowanie unijnych przepisow jest kluczowe dla efektywnego wdrazania
mechanizméw unifikujacych prawo, dlatego badanie, w jaki sposob panstwa
cztonkowskie radzg sobie z wdrazaniem prawa unijnego, ma znaczenie z perspektywy
usuwania przeszkdd legislacyjnych na przyszto$¢. Przewodniczacy Komisji
Europejskiej, Jean-Claude Juncker, w sprawozdaniu dot. kontroli stosowania prawa
Unii Europejskiej za rok 2017 podkreslit, ze skutecznos¢ kazdego przepisu jest

uzalezniona od jego wdrozenia, natomiast kluczowym czynnikiem zapewniajagcym

215 G. McCormack, Jurisdictional Competition And Forum Shopping in Insolvency Proceedings,
“Cambridge Law  Journal” 2009, wvol. 1, nr 68, s 169,  dostepne  na
https://www.cambridge.org/core/services/aop-cambridge-
core/content/view/4FBC1BDBDCEEDFCF73548E8216CDB561/S0008197309000075a.pdf/jurisdictiona
I_competition_and_forum_shopping_in_insolvency_proceedings.pdf, [dostep  26.01.2018].  Autor
wskazuje, ze pomimo ze w Stanach Zjednoczonych prawo upadtosciowe jest prawem federalnym, to
istnieja pewnego rodzaju luki w prawie umozliwiajace duzym firmom stara¢ si¢ o ogloszenie upadtosci
na najbardziej preferencyjnych warunkach. Najbardziej popularnym forum jest Nowy Jork oraz stan
Delaware.
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nalezyte stosowanie prawa jest wspOlpraca i komunikacja migdzy Komisja i panstwami
cztonkowskimi?'®. Mimo to, ze wzgledu na réznego rodzaju obostrzenia jurysdykcyjne,
do tej pory spolecznosci europejskiej nie udato si¢ pracowac jednolitego systemu

upadiosciowego.

Prawo upadtosciowe w wigkszos$ci panstw skonstruowane jest w dwojaki
sposob: albo przeprowadzana jest kolektywna procedura likwidacyjna, ktora odbywa si¢
z korzyscig dla wszystkich wierzycieli, w odpowiednim czasie 1 za pomocg
odpowiedniej procedury, albo przeprowadzana jest procedura reorganizacyjna®’. Ze
wzgledu na istotne roznice wynikajace z odmiennych systemOw prawnych, sens
rozwazan bedzie stanowi¢ analiza, w jaki sposéb odmienne porzadki prawne regulujg
procedure upadtosciowg w przypadku konieczno$ci lub mozliwosci przeprowadzenia

mig¢dzynarodowego postgpowania arbitrazowego.

Rozpoczynajac opracowanie problematyki zwigzane] z transgranicznymi
postepowaniami upadtosciowymi, nie sposob nie wspomnie¢ o zagadnieniu zwigzanym
z interpretacja samego pojecia ,,insolwencja”. Prawo upadlo$ciowe jako dziedzina
odwotuje si¢ do pryncypidéw zwigzanych z kolektywna procedura egzekucyjna.
Dodatkowo, bezposrednio wptywa na inne dziedziny prawa zwigzane migdzy innymi
z prawem pracy, deliktami, prawem §rodowiska oraz prawem bankowymm. To
powigzanie z innymi dziedzinami prawa moze rodzi¢ istotne watpliwosci
terminologiczne. W Europie, w wigkszosci porzadkow prawnych uzywa si¢ terminow
,upadtose” lub ,,bankructwo”. Alternatywnie, coraz wiecej panstw takich jak np. Anglia
czy Niemcy w swym ustawodawstwie uzywa pojecia insolvency?®. Dlatego tez
aktualnym, i tak samo istotnym z perspektywy interpretacyjnej pozostaje kwestia
terminologii prawa upadlo§ciowego, czy tez rezimu prawa insolwencyjnego

20

w kontekscie globalnym2 W Polsce, pomimo wielokrotnego odwotywania si¢

26 Kontrola stosowania prawa Unii Europejskiej, Sprawozdanie roczne za 2017 r.,

https://ec.europa.eu/info/sites/info/files/report-2017-annual-report-monitoring-application-eu-law_pl.pdf,
[dostep: 29.08.2018].

“7 United Nations Commission On International Trade Law Legislative Guide on Insolvency Law, II., p.
C, s. 40.

28\/. Finch, The Measures of Insolvency Law, “Oxford Legal Studies” 1997, vol. 17, s. 227.

219 W literaturze przedmiotu zamiennie uzywa si¢ poje¢ ,,postepowanie upadtosciowe” i ,,postepowanie
insolwencyjne”, co jest zapozyczeniem z j. angielskiego od stowa insolvent, co znaczy niewyptacalny.
Mozna stwierdzi¢, ze w tym przypadku jest to wynik globalizacji mechanizméw prawnych, a takze
prymu instytucji common law w obszarze prawa handlowego.

220 Watpliwosci na tle interpretacyjnym w odniesieniu do miedzynarodowych sporéw upadtosciowych w
szczegllnosci wida¢ na przyktadzie jezyka angielskiego, gdyz zamiennie uzywa si¢ poje¢é takich, jak:
international bankruptcy law, international inslovency law, transnational bankruptcy law, transnational
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w literaturze do zapozyczenia z jezyka angielskiego, w mowie potocznej nie uzywa si¢
zwrotu ,,spor insolwencyjny”. Wydaje si¢ jednak, ze jest to jedynie kwestig czasu, aby
zwrot ten na stale wpisal si¢ w powszechng terminologi¢ prawniczqm. Dlatego w celu
rozpowszechnienia 1 promowania jednolitosci terminologicznej w  prawie
upadlosciowym, autorka uznaje za zasadne postugiwanie si¢ terminem insolwencja,
rozumianym jako zjawisko niewyplacalno$ci z ktérym zwigzane jest zardwno
postepowanie upadiosciowe, jak i restrukturyzacyjne. Reasumujac, meritum terminu
upadtos¢, bankructwo jak 1 spor insolwencyjny zwigzane jest z kolektywng procedurg
egzekucyjna, ktéra ostatecznie moze zmierza¢ ku likwidacji przedsicbiorstwa lub

reorganizacji majatku dtuznika.

Powyzsze rozwazania nalezy uzupetni¢ o terminologi¢ zebrang przez European
Law Institute, ktéra zostata przedstawiona w raporcie ,,Rescue of Business in

Insolvency Law™?%

. Instytut przedstawil kompletny glosariusz poje¢ wystgpujacych
zarbwno Ww postepowaniu restrukturyzacyjnym, jak 1 prawie upadlosciowym.
W raporcie podkreslono, ze w wielu regulacjach, funkcje pomocnicza petnig tzw.
»stowniczki”, ktére majg za zadanie doktadne wytlumaczenie danej regulacji, biorgc
pod uwagg catosciowy kontekst prawny. Zatem poszerzenie zasobu terminologicznego
prawa upadtosciowego stato si¢ celem przyswiecajagcym twércom raportu. Zasadnicza
cze$¢ zaproponowanej terminologii swoje korzenie ma w rekomendacjach Komisji

Europejskiej z marca 2014 r.?*® oraz we wniosku z 22.11.2016r.%%

1 odnosi si¢ do
zagadnien zwigzanych z postepowaniem restrukturyzacyjnym i tzw. pojeciem ,,drugiej
szansy”. Podkresla si¢ rowniez, ze terminy zaczerpnigte z wymienionych dokumentow

musza by¢ rozumiane zgodnie z ich tre$cig 1 celem. To samo dotyczy rozporzadzenia

insolvency law, cross-border insolvency law, Zob. S.K. Brown, Punching Your Ticket To The High Speed
!Qlternational Insolvency Train, “American Bankruptcy Institute Journal” 2007, nr 26, s. 26 i nast.

Ibidem.
22L £, Zedler, Zarys prawa upadtosciowego, Warszawa 2016, s. 246.
222 Peten tekst raportu dostepny na stronie:
https://www.europeanlawinstitute.eu/fileadmin/user_upload/p_eli/Publications/Instrument _INSOLVENC
Y.pdf, [dostep: 11.08.2018].
223 Zalecenie Komisji z dania 12 marca 2014 r. w sprawie nowego podejécia do niepowodzenia w
dziatalno$ci gospodarczej i niewyptacalnoéci, Dz. Urz. UE L74/65., https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PL/TXT/PDF/?uri=CELEX:32014H0135&from=EN, [dostep: 11.08.2018].
224 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady dotyczaca ram prawnych restrukturyzacji
zapobiegawczej, drugiej szansy i §rodkdw zwigkszajacych skutecznos$é postepowan restrukturyzacyjnych,
upadlosciowych i w zakresie umorzenia oraz zmieniajgca dyrektywe 2012/30/UE z dnia 22.11.2016 r.,
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/TXT/PDF/?uri=CELEX:52016PC0723&from=EN, [dostep:
11.08.2018].
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Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 20 maja 2015 r.?®

. W rozporzadzeniu z 20
maja 2015 r., w przypadku kiedy przepisy nie odnosza si¢ bezposrednio do praw panstw
cztonkowskich, uzyte poj¢cia musza by¢ interpretowane jako samodzielne, posiadajace

indywidualne znaczenie, niezalezne od ustawodawstwa kraj owegom.

Celem uniknigcia watpliwos$ci interpretacyjnych w niniejszej rozprawie w czesci
dotyczacej] migdzynarodowego postepowania upadtosciowego terminy takie, jak:
insolwencja (insolvency), administrator upadto$ciowy (insolvency administrator),
postepowanie insolwencyjne (insolvency case, insolvency proceeding, insolvency
proceedings), masa upadlosciowa (insolvency estate) oraz syndyk (insolvency
practicioner), nalezy przedstawi¢ w $wietle badan i rozwazan poczynionych przez
European Law Institute. Pozwoli to na doktadniejsze zrozumienie roznic wystepujacych
w terminologii, a takze przyblizy ocen¢ zasadno$ci proby ujednolicenia pojeciowego

z zakresu prawa upadtosciowego.

Definicja pojecia ,,insolwencja” jest zaczerpnig¢ta z prawa krajowego panstwa
cztonkowskiego, w ktorym postgpowanie upadlo$§ciowe ma miejsce. Insolwencja
opisywana jest jako moment, w ktérym dtuznik nie jest w stanie sptaci¢ swoich dtugow,
kiedy one jednoczes$nie narastajg (cash flow insolvency), lub gdy wymagalne nalezno$ci

przekraczaja warto$¢ aktywow (balance sheet insolvency)®?.

Insolwencje mozna
rozumie¢ rowniez jako stan, w ktorym dtuznik jest przecigzony swoimi zobowigzaniami
1 w ktérym w konsekwencji wierzyciel nie moze oczekiwaé pelnego zaspokojenia
swoich roszczen o czasie, ktorych zaspokojenia moéglby oczekiwaé w normalnych
warunkach prowadzenia dziatalnos$ci gospodarczej przez dluznika. Analizujac podang
definicj¢ z perspektywy standardow prowadzenia dziatalnosci gospodarczej, podaje sig,

ze jest to stan, w ktorym dhuznik, prowadzi dziatalno$é w sposob nieprawidtowy??,

Oprécz uzycia terminu ,,insolwencja”, ustawodawcy poslugujg si¢ rowniez

terminem ,,postgpowanie insolwencyjne”. Rozporzadzenie UE z 20 maja 2015 r.

225 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2015/848 z dnia 20 maja 2015 r. w sprawie
postepowania upadlo$ciowego (wersja przeksztalcona), Dz. Urz. UE L 141/19, https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/PL/TXT/PDF/?uri=CELEX:32015R0848&from=EN, [dostep: 11.08.2018].
226 European  Law Institute,  ,Rescue  of  Business in  Insolvency  Law:
https://www.europeanlawinstitute.eu/fileadmin/user_upload/p_eli/Publications/Instrument_INSOLVENC
Y.pdf, s. 38, [dostep: 11.08.2018].

22T UNCITRAL Legislative Guide (2004), para. 12, under B, “Glossary, Terms and definitions”.
UNCITRAL Practice Guide (2009), under B “Glossary”, in “2. Terms and explanations”.

228 7ob np. W.W. McBryde, A.Flessner and S.C.J.J. Kortmann, Principles of European Insolvency Law
(Law of Business and Finance, vol. 4, Kluwer Legal Publishers 2003, s. 15.
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operuje pojeciem ,,postgpowanie insolwencyjne”. Waznym aspektem w dyskusji dot.
uzycia i rozumienia odpowiedniej terminologii jest podkreslenie, ze w literaturze czgsto
pojecia upadito$¢ 1 insolwencja sg terminami uzywanymi zamiennie. Wspotczes$nie
terminu ,,bankructwo” uzywa si¢ czesciej do osob fizycznych, oséb prowadzacych
jednoosobowa dziatalno$¢ gospodarcza, spotek partnerskich, za§ terminu ,,insolwencja”
uzywa si¢ czgsciej W odniesieniu do 0sob prawnych. W Stanach Zjednoczonych uzywa
si¢ terminu ,,bankructwo” do wszystkich rodzajow postgpowan bez rozrdzniania czy

dotyczy ono 0s6b fizycznych czy tez prawnychzzg.

Nastgpnie pojecie administratora upadtosciowego (insolvency administrator),
odnosi si¢ albo do osoby fizycznej, albo jednostki (osoby prawnej), ktora zgodnie
z krajowym prawem upadlosciowym sprawuje zarzad nad wlasnoscia upadieg023o.
Administratorem upadlo$ci ma by¢ osoba lub ciato zarzadzajace, rowniez te powolane
na czas okreSlony. Kompetencje administratora to zarzadzanie procedurg

reorganizacyjng oraz zarzadzanie aktywami231

. W mysl rozporzadzenia UE art. 2 p. 5
»zarzadca” oznacza osobe lub podmiot, ktorych zadaniem — takze w postgpowaniu
przejsciowym — jest: sprawdzenie i uznanie (lub odrzucenie) wierzytelnosci
zgloszonych w postgpowaniu upadto$ciowym, reprezentowanie zbiorowego interesu
wierzycieli, zarzadzanie w catosci lub w czes$ci majatkiem, co do ktorego odebrano
zarzad dtuznikowi, przeprowadzenie likwidacji majatku co do ktoérego odebrano zarzad
dhuznikowi, przeprowadzenie likwidacji majatku oraz nadzorowanie zarzadu wtasnego

dtuznika®®,

Kolejng kategorig pojeciowa sg okreslenia takie jak insolvency case, ktore sg
tozsame z insolvency proceeding oraz insolvency proceedings. Jest to kolektywna
procedura sagdowa lub administracyjna, rowniez o charakterze tymczasowym, w ktorym
aktywa 1 sprawy osoby ktoéra jest zagrozona upadloscig, sa poddane kontroli badz
nadzorowi sgdu lub innego organu, ktory posiada kompetencj¢ w zakresie reorganizacji

lub likwidacji. W nawigzaniu do NAFTA termin postgpowanie odnosi si¢ do upadtosci

22 p_J. Omar, European Insolvency Law, Ashgate 2004, s. 3.

20 pojecie administratora upadlosciowego bedzie tozsame z pojeciem trustee, likwidator, syndyk,
administrator, kurator, osoba monitorujaca, tymczasowy trustee, trustee wyznaczeni przez sad, oraz
debtor in possession, czyli dluznik w posiadaniu.

21 study Group on a European Civil Code, Principles Definitions and Model Rules of European
Private Law, European Law Publishers (2008), Annex | (Definitions), p. 333.

232 W zalgczniku B do rozporzadzenia znajduje si¢ lista osob; w przypadku Polski jest to syndyk,
nadzorca sadowy i zarzadca.
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lub stanu niewyptacalnosci, rowniez sprawy upadio$ciowej w Stanach jednoczonych™™.

W odniesieniu do panstw cztonkowskich Unii Europejskiej lista procedur zaliczanych

do procedur upadtosciowych jest zamieszczona w zatgczniku A.

W literaturze podaje si¢?**, ze migdzynarodowe prawo upadtosciowe jest czescia
prawa prywatnego miedzynarodowego sensu largo. W doktrynie prawa
miedzynarodowego prywatnego powszechne jest stosowanie rozroznienia na prawo
miedzynarodowe prywatne w rozumieniu waskim 1 szerokim. Jednakze podkresla si¢
réwniez, ze faktyczny zasieg prawa mi¢dzynarodowego prywatnego nie zostal ujety
w sposob jednolity. Zarowno w literaturze jak i doktrynie prawa poszczegélnych

b?®. Generalnie mozna

panstw zasieg ten definiowany jest w odmienny sposo
stwierdzi¢, ze w waskim ujgciu prawo prywatne migdzynarodowe obejmuje normy
kolizyjne, ktore rozstrzygaja konflikty praw w przestrzeni, a takze normy, ktore
regulujag kwestie zwigzane z odszukaniem 1 zastosowaniem prawa wlasciwego,
natomiast w ujeciu szerokim s3 to normy merytoryczne regulujace sytuacje
z elementem obcym?*®. Poglad o zaliczeniu nie tylko norm kolizyjnych, ale rowniez
norm merytorycznych odznaczajacych si¢ okreslonymi cechami, do prawa prywatnego
mig¢dzynarodowego, zyskuje coraz wigcej zwolennikow. Dzigki temu tatwiej jest
odrézni¢ prawo mig¢dzynarodowe prywatne w ujeciu waskim, ktdre obejmuje tylko
normy o charakterze kolizyjnym, od prawa mi¢dzynarodowego prywatnego w ujeciu
szerokim, ktére reguluje stosunki prywatnoprawne z elementem obcym?’. Ponadto

w niektorych opracowaniach mozna odnalez¢ konstatacje, ze gdyby w zakres prawa

prywatnego migedzynarodowego wiaczy¢ migedzynarodowe postepowanie cywilne oraz

233 Zob. ALI NAFTA Principles 2003, Zatgcznik A, Definicje.

B4 W. Klyta, [w:] A. J. Witosz (red.), Prawo upadtosciowe, Komentarz, Warszawa 2017, s. 914.

25 7ob. M. Pazdan (red.), System Prawa Prywatnego, t. 20A, Prawo miedzynarodowe prywatne,
Warszawa 2014, s. 11 i nast. Jako przyktad ujecia waskiego p.m.p. podaje si¢ doktryne¢ prawa
niemieckiego, ktére ogranicza funkcje norm p.m.p. do wskazania prawa wlasciwego. Prawo
migdzynarodowe prywatne brytyjskie zawiera w sobie normy kolizyjne wskazujace prawo wtasciwe oraz
normy jurysdykcyjne, ktore okre$laja whasciwo$¢ sadow lub innych wiladz. Jako przyklad jurysdykcji o
najszerszym ujeciu przedmiotu p.m.p, podaje doktryng¢ prawa francuskiego, ktdra oprécz norm
kolizyjnych i jurysdykcyjnych swoim zasi¢ggiem obejmuje rowniez pozycje prawng cudzoziemcdw, a
takze normy dotyczace obywatelstwa. Ponadto wskazuje si¢, ze pafstwa takie, jak Wtochy, Hiszpania,
reguluja kwestie zwigzane z potozeniem cudzoziemcéw w normach wchodzacych w sktad p.m.p.

2% M. Pazdan, (red.), Prawo miedzynarodowe prywatne. Komentarz, Warszawa 2017, s. 3.

27 M. Pazdan, [w:] System Prawa Handlowego, t. IX, Migdzynarodowe prawo handlowe, W. Popiolek
(red.) Warszawa 2013, s. 14.
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arbitraz miedzynarodowy, to migdzynarodowe prawo handlowe statoby si¢ czgséciag
miedzynarodowego prawa prywatnego>>".

Bogactwo literatury przedmiotu z zakresu mie¢dzynarodowego postepowania
upadlosciowego wskazuje na rosnace zainteresowanie doktryny ta problematyka®.
Wzrost spraw upadlosciowych o charakterze migdzynarodowym spowodowat
koniecznos¢ uregulowanie tej problematyki w wielu panstwach na §wiecie. Przepisy
dotyczace miedzynarodowego postepowania upadtosciowego znajduja si¢ zazwyczaj
w krajowych ustawach o prawie upadtosciowym. W niektorych panstwach takich jak

np. Szwajcaria, uregulowano te¢ problematyke w oddzielnej ustawie dotyczacej prawa

prywatnego miedzynarodowego 240,

Oddzialywanie regulacji o charakterze mig¢dzynarodowym oraz regulacji
krajowych moze stwarza¢ istotne problemy zaréwno dla wierzycieli, jak i dluznikoéw.
Potencjalna interakcja moze by¢ trudna z dwoch wzgledéw. Po pierwsze, kazde
panstwo uregulowato problematyke upadlosciowa w inny sposéb. Po drugie, przyjecie
konkretnego rezimu prawnego jest odzwierciedleniem rowniez politycznych oczekiwan
obywateli, co bezposrednio przeklada si¢ na odmienne uktady pomigdzy wierzycielami
a dtuznikami. Zjawisko to zostalo dostrzezone w komunikacie Komisji Europa 2020:
»Strategia na rzecz inteligentnego rozwoju i zrbwnowazonego rozwoju sprzyjajgcemu

»241 W komunikacie podkresla si¢ wage i znaczenie silnego,

wlaczeniu spotecznemu
lepiej rozwinigtego i bardziej rozlegtego jednolitego rynku w kontekscie wzrostu
1 tworzenia miejsc pracy. Jednak kwestig najbardziej problematyczng okazuje si¢ by¢
prowadzenie dziatalnoSci o charakterze transgranicznym na - z pozoru - jednolitym
rynku Unii Europejskiej. Przeszkody zwigzane z prowadzeniem dziatalnosci

gospodarczej sa spowodowane niewystarczajacym potaczeniem sieci 1 systemow,

a wdrazanie przepisOw na obszarze jednolitego rynku nie jest rownolegte. Hipotetycznie

28 por. J. Poczobut, Pojecie miedzynarodowego prawa handlowego u progu nowego stulecia,
[w:] W. Czaplinski (red.), Prawo w XXI wieku. Ksigga pamigtkowa 50 — lecia Instytutu Nauk Prawnych
Polskiej Akademii Nauk, Warszawa 2006, s. 699.

29 7ob. np. J. Brol, Z problematyki migdzynarodowych aspektow upadloéci i postgpowania
upadtosciowego, PPH 1998, nr 12t A. Hrycaj, Jurysdykcja krajowa w sprawach o ogloszenie upadloéci,
Warszawa 2011; F. Zedler, Europejskie prawo upadilosciowe, Warszawa 2011; T. Kalwat, Upadtosé
migdzynarodowa (wybrane zagadnienia), Rejent 2003, nr 3; R. Adamus, Europejskie postepowanie
insolwencyjne, Pr. Spotek 2004, nr 2; A. Hrycaj, Transgraniczne postepowanie upadto$ciowe przed
sadami polskimi, PiP 2008, z. 8.

20 7ob. Art. 166-173 szwajcarskiej ustawy o prawie prywatnym miedzynarodowym z 1987 r.

1 Komunikat Komisji Europa 2020, Strategia na rzecz inteligentnego i zréwnowazonego rozwoju
sprzyjajacemu wiaczeniu spotecznemu, Bruksela 3.03.2010, KOM (2010) 2020 wersja ostateczna,
http://ec.europa.eu/eu2020/pdf/1_PL_ACT partl_v1.pdf, [dostep: 20.08.2018].
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mozna podaé sytuacje, w ktorej obywatele i przedsicbiorcy w realiach prowadzenia
dziatalno$ci gospodarczej niekiedy s3 zmuszeni do stosowania 27 odmiennych
przepisow prawnych, przeprowadzajac t¢ samg transakcje. Doda¢ nalezy, ze jest to nie
bez znaczenia z perspektywy konkurencyjnosci gospodarki Unii Europejskiej oraz
rywalizacji ze $wiatowymi liderami takimi jak Stany Zjednoczone, Chiny i Japonia.
Mate i $rednie przedsiebiorstwa powinny mie¢ lepszy dostep do rynku. Do tego
niezbedny jest rozw0j konkretnych inicjatyw. Uproszczenie prawa spotek, w tym
procedur upadlosciowych oraz inicjatywy umozliwiajagce zbankrutowanym
przedsiebiorcom podjecie na nowo dziatalno$ci gospodarczej stanowig klucz do
rozwoju przedsigbiorczosci®®. Dlatego tez nalezy traktowaé uproszczenie procedur o
charakterze transgranicznym jako kwesti¢ priorytetowa, bezposrednio sprzgzong z

rozwojem przedsigbiorczosci w skali europejskie;.

Obok konfliktu dotyczacego spornych norm prawnych wyrasta spor pomigdzy
stronami postgpowania insolwencyjnego, ktoére daza do maksymalizacji swojego
prywatnego interesu. Niewatpliwie nalezy zwroci¢ uwage na zjawisko wystepujace
w upadto$ci miedzynarodowej, w ktorej réwnolegle toczy sie wiele postepowan, co
powoduje radykalny wzrost kosztoéw. Zagadnienie zwigzane z wielo$cig postgpowan
zostalo przeanalizowane w Legislative Guide to the UNCITRAL Model Law on Cross
Border Insolvency. W dokumencie porusza si¢ kwesti¢, ze narodowe Systemy
insolwencyjne nie podazaja za trendem zmian w kierunku ujednolicenia przepisow
regulujacych procedury o charakterze transnarodowym. W rezultacie przedsigbiorcy
funkcjonujg w odmiennej rzeczywistosci prawnej. Przepisy sa skonstruowane w sposob
nieharmonijny, co uniemozliwia efektywne administrowanie przedsigbiorstwem
znajdujacym si¢ w ktopotach finansowych. Ponadto zagrozona jest ochrona aktywow
niewyptacalnego dtuznika, a takze zaktocona jest procedura maksymalizacji ich

wartosci®®,

Reasumujgc, mozna stwierdzi¢, ze potencjalnie gldwnymi beneficjentami
mig¢dzynarodowych postgpowan upadtosciowych moga by¢ dtuznicy, ktorym sprzyjaja

skomplikowane przepisy oraz wysokie koszty postepowania. Tym samym wierzyciele,

2 Komunikat Komisji Europa 2020, Strategia na rzecz inteligentnego i zréwnowazonego rozwoju
sprzyjajacemu wilaczeniu spolecznemu, Bruksela 3.03.2010, KOM (2010) 2020 wersja ostateczna,
http://ec.europa.eu/eu2020/pdf/1_PL_ACT partl v1.pdf, s. 24, [dostep: 20.08.2018]

23 UNCITRAL Legislative Guide on Insolvency Law (2005), dostepny na stronie:
https://www.uncitral.org/pdf/english/texts/insolven/05-80722_Ebook.pdf, [dostep 13.01.2018].
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ktorzy ubiegaja si¢ o nizszg kwote wierzytelnos$ci lub nie majg zabezpieczenia, nie
uczestniczag w mig¢dzynarodowym postepowaniu upadtosciowym ze wzgledu na za

wysokie koszty?*.

Opierajac si¢ na UNCITRAL Legislative Guide on Insolvency, stusznie zauwaza
przedstawiciel doktryny miedzynarodowego prawa upadiosciowego S. Gopalan,
problemy mi¢dzynarodowego prawa upadtosciowego tkwig w wystepowaniu luk
systemowych lub niezrozumienia przepisow. W nastepujacy sposdb podsumowat
gléwne  trudnosci, a  takze  watpliwosci  interpretacyjne, = wystgpujace
W przeprowadzeniu/prowadzeniu postgpowania upadtosciowego o charakterze

miedzynarodowym. Gléwnymi obszarami problemowymi 54245:

1. Brak transparentnosci co do stosowania odpowiednich przepisow prawa246

2. Niepewnosc¢ co do przystapienia do postgpowania w obcym paﬁstwi6247.
3. Zastosowanie odpowiedniego jezyka.

4. Zapewnienie sprawiedliwego procesu.

5. Rowne traktowanie wierzycieli.

6. Niepewno$¢ co do waznosci 1 egzekwowalno$ci zabezpieczen.

7. Zabezpieczenie interesOw pracownikéw 1 innych grup szczegolnie narazonych na

negatywne konsekwencje postepowania upadiosciowego.
8. Zawyzone koszty pozyczek spowodowane niepewnoscig wierzycieli.
9. Opo6znienia w wyptacie aktywow.

10. Ochrona zr6znicowanych celéw polityki krajowe;j 248,

2445 Gopalan, M. Guihot, Recognition and Enforcement in Cross-Border Insolvency: A Proposal for
Judicial Gap-Filling, “Vanderbilt Journal of Transnational Law” 2015, vol. 48, s. 1228.

25 Ibidem.

26 Konsekwencje braku przejrzystosci w krajowych zasadach prawa upadlosciowego w kontekscie
miedzynarodowym jest niesprawiedliwy podzial aktywow oraz nieefektywne zarzadzanie majatkiem
upadtego dtuznika, UNCITRAL Legislative Guide on Insolvency Law, 1V., Main Features of the Model
Law, p.13, http://www.uncitral.org/pdf/english/texts/insolven/05-80722_Ebook.pdf, s. 310, [dostep:
10.08.2018].

27 Ukazuje si¢ rowniez zwigzek pomigdzy brakiem pewnosci co do rozstrzygnigcia sadu
upadlo$ciowego, a zatrzymaniem przeptywu kapitatu, UNCITRAL Legislative Guide on Insolvency Law,
IV., Main Features of the Model Law, p.13, http://www.uncitral.org/pdf/english/texts/insolven/05-
80722_Ebook.pdf, s. 310, [dostgp: 10.08.2018].
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Niewatpliwie sa to kwestie o podstawowej wadze zarowno dla
migdzynarodowego postgpowania upadtosciowego, jak i migdzynarodowego arbitrazu
handlowego. Niepewnos$¢ co do stosowania konkretnych norm prawnych prowadzi do
nieefektywnos$ci postepowania upadtosciowego miedzynarodowego, co w rezultacie
skutecznie zniecheca lub wrecz uniemozliwia udzial wierzycieli w postepowaniach

wiasnie o charakterze migdzynarodowym.

Réwniez nie bez przyczyny podaje sie, ze o potencjalnych trudnosciach
wystepujacych na szczeblu miedzynarodowego prawa upadiosciowego decyduje
przeptyw, a takze jako$¢ informacji dotyczacych rezimow prawa upadiosciowego
wystepujacego na $wiecie. Swiadczy o tym chociazby fakt, Zze jedna z niewielu
organizacji o charakterze miedzynarodowym zajmujgca si¢ upadtoscig — International
Insolvency Institute - w swej bazie danych dotyczacej Polski, zawiera informacje

o nicobowiazujacych ustawach Prawo upadlosciowe i naprawcze z 2003 r.%%.

§ 2. Teorie — uniwersalizm i terytorializm?®

W odniesieniu do tematyki niniejszej rozprawy nalezy spojrze¢ na dwie
podstawowe koncepcje zwigzane z regulacja systemu prawa upadlosciowego -
koncepcje uniwersalizmu, zwang rowniez zasadg powszechno$ci oraz koncepcje
terytorializmu, okre$lang mianem reguty krajowosci. Koncepcje terytorializmu oraz
uniwersalizmu stanowily przedmiot zainteresowania w dawniejszym pi$miennictwie

: - 251
z zakresu mig¢dzynarodowego prawa upadlosciowego™".

Obydwie teorie koegzystuja
na dwoch koncach tego samego spektrum lub na przeciwstawnych koncach tego
samego kontinuum?®®% Terytorializm, umieszczony po prawej stronie, reprezentuje
suwerenng witadze, w ktorej zasady dotyczace upadtosci sg tworzone i egzekwowane
indywidulanie. Po lewej stronie wystepuje zasada uniwersalizmu ktéra reprezentuje

jeden kompleksowy system upadtosciowy dla wszystkich jurysdykcji. Nalezy jednak

28 5. Gopalan, M. Guihot, Recognition and Enforcement in Cross-Border Insolvency: A Proposal for
Judicial Gap-Filling, “Vanderbilt Journal of Transnational Law” 2015, vol. 48, s. 1228.

¥ Oficjalna strona International Insolvency Institute, informacje dostepne na stronie:
https://www.iiiglobal.org/international-resource-library?region=pl&name=Poland, [dostep: 01.04.2018].
20 Wielu autorow postuguje si¢ zamiennie poj¢ciem ,zasada uniwersalno$ci” oraz ,zasada
uniwersalizmu”, tak samo jest z pojeciem zasady terytorialno$ci i zasady terytorializmu. Ze wzgledu na
potrzebe niniejszej pracy autorka przyjmuje pojecie ,,uniwersalizm” oraz ,,terytorializm”.

1 70b. Z. Cybichowski, System prawa miedzynarodowego, Warszawa 1923, s. 346.

2 C. Farley, An Overview, Survey, and Critique of Administrating Cross-Border Insolvencies, “Houston
Journal of International Law”, 2004, vol. 27, s. 195.
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podkresli¢, ze zar6wno uniwersalizm, jak i terytorializm nie sg teoriami prawniczymi
sensu stricto, tylko sa to pewnego rodzaju koncepcje, ktore stanowig element struktury

prawa upadlos’cioweg0253.

Zasada terytorializmu ma swoje poczatki w XVII w., a czas jej najwigkszej
popularnosci przypada na wiek XIX, kiedy swoj rozkwit przezywaly panstwa
narodowe. Zwolennicy tej zasady utozsamiali otwarcie postgpowania upadtosciowego
jako wladczy akt panstwa wywotujacy skutki w obszarze prawa prywatnego.
Przyktadowo, tak samo jak skutki decyzji wydanej przez sad sa ograniczone do
terytorium danego panstwa, tak samo akty wladcze panstwa rowniez powinny by¢
ograniczone do terytorium jednego panstwa. W literaturze istnieje rowniez poglad
o charakterze egzekucyjnym postgpowania upadio§ciowego, co rowniez ogranicza je do

terytorium jednego panstwa®*.

Terytorializm jest bardzo czesto przedstawiany
w negatywny sposob jak tzw. grab rule, co oznacza catkowite zajecie majatku przez sad
jurysdykcji, w ktorej jest zlokalizowana wigkszo$¢ aktywoéw w momencie ztozenia
wniosku upadlos’cioweg0255. Materialnoprawng funkcja prawa o niewyptacalnosci jest
zaspokojenie wszystkich wierzycieli, do czego jest niezbgdne spienigzenie catego

majatku dtuznika — rowniez tego znajdujacego sie za granica®®.

W literaturze mie¢dzynarodowej, jako dominujace koncepcje, oprocz zasady
uniwersalizmu 1 terytorializmu, wyr6éznia si¢ rodwniez zasad¢ ograniczonego
uniwersalizmu oraz si¢ zasade kontraktowa®’. Alternatywnie w literaturze wystepuje
rébwniez pojecie virtual territoriality. Virtual territoriality jest pewnego rodzaju
koncepcja kompromisowsg, ktorej =zatozeniem jest ulatwienie przeprowadzenia
transgranicznego postgpowania upadlosciowego. W uproszczeniu, jest to
scentralizowana, globalna procedura, ktéra respektuje uprawnienia wierzycieli,
w kazdym z panstw, w ktorych dluznik prowadzi dziatalno$¢ gospodarczg. Zasady
proceduralne mialyby by¢ zaczerpnigte z prawa upadto$ciowego panstwa macierzystego
(home state), czyli najczgéciej panstwa, w ktorym siedzibe ma gléwne przedsigbiorstwo

dluznika, natomiast wybor zasad prawa materialnego, odbywalby si¢ zgodnie

i:j W. Klyta, [w:] Prawo upadtosciowe, Komentarz, red. A J. Witosz, Warszawa 2017, s. 920.

Ibidem.
255 |, Arye Bebchuk, A. T. Guzman, An Economic Analysis of Transitional Bankruptcies, “The Journal of
Law And Economics” 1997, nr 42, s. 777.
20\, Klyta, [w:] Prawo upadtosciowe, Komentarz, red. A J. Witosz, Warszawa 2017, s. 920.
27 N. J. Howcroft, Universal vs. Territorial Models for Cross-Border Insolvency: The Theory, the
Practice, and the Reality that Universalism Prevails, “UC Davis Business Law Journal” 2008, vol. 8,
s. 369.
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z normami prawa kolizyjnego®®. Potencjalny zakres i wykonalno$¢ tego rodzaju
zharmonizowanych zasad prawa kolizyjnego upadtosciowego (Harmonized Insolvency
Choice-Of-Law Rules)®® dotyczylby otwarcia postepowania upadlosciowego w COMI
1 mozliwo$ci otwarcia jednego lub wigcej postegpowan o charakterze pomocniczym.
W ramach przedstawionej koncepcji wysuwa si¢ rowniez postulat o uznaniu takiego

postepowania, zgodnie z rezimem UNCITRAL dot. upadtosci.

Wedlug uniwersalistycznej teorii, w efektywnym postepowaniu upadtosciowym
w ktorym wystepuja wierzytelnosci rzeczowe dotyczace setek, a nawet tysiecy
dhuznikéw, kontekst prawny musi pokrywac si¢ z mozliwosciami rynkowymi danego

%0, Reguta unitarno$ci oraz jedno$ci sg inherentnie zwigzane z zasadg

paﬁstwa2
uniwersalnosci, dlatego pojecie uniwersalnosci postepowania upadtosciowego nalezy
utozsamia¢ z jednym kolektywnym postgpowaniem wzgledem majatku dluznika,
niezaleznie od tego, gdzie ten majatek si¢ znajduje®®’. W pismiennictwie istotnie
podkreslano zasadno$¢ skupienia wszystkich roszczen w jednym miejscu, w jednej
procedurze. Jak stwierdzit J. Lowell: ,,Powinno byé¢ oczywistym, ze [ ...] bytoby lepiej
w  dziewigciu sprawach z dziesieciu, aby wszystkie rozliczenia pomigdzy
niewyplacalnymi diuznikami a wierzycielami byly skupione w jednej procedurze,
i w jednym miejscu”?®?. Srodowisko akademickie kontynuowato promocje postulatu
o uniwersalistycznym charakterze postepowania, podkreslajac, ze dystrybucja aktywow
niewyptacalnego dtuznika powinna odbywac¢ si¢ zgodnie z prawem miejsca, w ktorym
dtuznik ma glowne miejsce prowadzenia dziatalnosci gospodarczej®®. Zgodnie
z przyjeta koncepcja dot. uniwersalistycznego charakteru postepowania upadlosciowego
postepowanie otwarte w jednym panstwie wywoluje skutki na catlym $wiecie.
Uniwersalistyczng teori¢ postgpowania mozna podsumowaé w ten sposob, ze jest to

jeden sad (ktory jest gldéwnym sadem), ktory samodzielnie administruje sprawe

258 Zob. E. J. Janger, Virtual Territoriality, “Columbia Journal of Transanational Law” 2009-2010, vol.
48, s. 401.

%9 Charles W. Mooney, Jr., Harmonizing Choice of Law Rules for International Insolvency Cases:
Virtual Territoriality, Virtual Universalism and The Problem of Local Interests, “Brooklyn Journal of
Corporate Finance and Company Law” 2014, vol. 9, s. 432.

200 3. L. Westbrook, A Global Soluion to Mulinational Default, “Michigan Law Review” 2000, vol. 98,
S. 2276.

2L\, Klyta, [w:] Prawo upadtosciowe, Komentarz, red. A J. Witosz, s. 921.

262 3. Lowell, Conflict of Laws as Applied to Assignments of Creditors, ,,Harvard Law Review” 1888, vol.
1, s. 259-264.

263 7Zob. np. D. T. Trautman, Foreign Creditors in American Bankruptcy Proceedings, “Harvard
International Law Review” 1988, vol. 29, s. 49; T. Kratf, A. Aronson, Transnational Bankruptcies:
Section 304 and Beyond, “Columbus Law Rewiev”, s. 329.
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upadtosciows i jest wspierany przez sady w innych jurysdykcjach. Prawo upadlosciowe
stosowane przez sad glowny, ma zastosowanie wzgledem wszystkich aktywow
upadiego, niezaleznie od tego, gdzie sg one zlokalizowane. Najbardziej radykalna, czy
tez inaczej moéwigc najczystsza forma uniwersalistycznej koncepcji postgpowania
upadto$ciowego zaktada, ze wszystkie czynnosci podejmowane przez sad gléwny beda
uznawane przez pozostate sady, tzw. ,satelity”. Jako przyktad kwestii, ktore
potencjalnie mogag zosta¢ rozpatrzone przez panstwa satelity, to: uznanie wszczecia
postepowania upadtosciowego w panstwie gldéwnej jurysdykeji, ustanowienie 0sob
upowaznionych do zarzadzania masg upadlosciowa, ustanowienie planu lub schematu
reorganizacyjnego, ocena i oszacowanie roszczen wierzycieli (jezeli jest to mozliwe),
wybor prawa majgcego mie¢ zastosowanie w przypadku, gdy prawo ,,lokalne” danej
kwestii nie reguluje, ustalenie zasad pierwszenstwa zaspokajania wierzytelnosci

pomigdzy réznymi kategoriami wierzycieli oraz likwidacja dtuznika.

Nie da si¢ ukry¢, ze im bardziej model prawa krajowego bedzie odpowiadat
modelowi  uniwersalistycznemu, tym wigksza szansa na przeprowadzenie
z powodzeniem postgpowania upadtosciowego w skali miedzynarodowej (wersja
unitarna). Z innej strony, bardziej pluralistyczne podejScie pozwalaloby na
administrowanie wielu postepowan toczacych si¢ jednoczes$nie, w odmiennych
jurysdykcjach na catym $wiecie. W wersji unitarnej, wszystkie strony musiatyby
przystapi¢ do jednego, miedzynarodowego postgpowania administrowanego przez jeden
mig¢dzynarodowy sad upadlo$ciowy. Sad ten stosowalby unitarny system prawa
upadtosciowego, ktory zostalby ustalony przez strony. Z kolei w innej formule, w duchu
tej samej koncepcji unitaryzmu, istniejace juz sady miatyby kompetencje
administrowania spraw. Odpowiedni mechanizm regulowatlby wybdér sadu
upadtosciowego. Na tym forum obowigzywatoby szczegélne prawo upadlosciowe oraz
istniatby szczegdlny zestaw prawa kolizyjnego, ktérego nie przewiduje system
krajowy%“. Postulat utworzenia uniwersalnego, mi¢dzynarodowego trybunatu
upadto$ciowego, jako samodzielnej jednostki, bytby z pewnos$cia koncepcja wartg
rozwazenia. Utworzenie specjalnych, autonomicznych stref ekonomicznych takich jak
DIFC, daje przyklad rozwigzania problemu zaréwno inwestycji, jak 1 upadtosci.

Jednakze potencjalne trudno$ci z utworzeniem, ale roéwniez administracjg takiego

%64 N. J. Howcroft, Universal vs. Territorial Models for Cross-Border Insolvency: The Theory, the
Practice, and the Reality that Universalism Prevails, “UC Davis Business Law Journal” 2008, vol. 8,
s. 369.
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»organizmu”  tymczasem wydaja si¢ by¢ poza zasiggiem  spoleczno$ci

mig¢dzynarodowe;.

W tym miejscu warto zwrd i¢ u ® ¢na Kk meepcje ograniczonego
uniwersalizmu. Ograniczony uniwersalizm polega na tym, ze sady ,,satelity” nie uznaja
automatycznie wszystkich decyzji podjetych przez sad gltéwny. Ich gldéwnym zadaniem
jest zadecydowanie, czy postepowanie przeprowadzone przez sad gléwny bedzie
polegatlo na uznaniu postgpowania, i analizie jaki wptyw to postepowanie bedzie
wywierato na krajowych wierzycieli. Wskazuje sig¢, ze osiggnigcie stanu rownowagi
faczacego interesy wierzycieli 1 dluznikow w mys$l koncepcji uniwersalistycznej,
w wielosci odmiennych porzadkow prawnych, byloby niezwykle trudne. Dlatego tez
umiarkowana teoria uniwersalistyczna zyskata uznanie ws$réd praktykow oraz
srodowisk prawniczych, glownie ze wzgledow praktycznych. Umiarkowany
uniwersalizm z pewng preferencja wykorzystuje zasady wyboru prawa wiasciwego,
ktore stosuja prawo panstwa, w ktorym odbywa si¢ glowne postepowanie
insolwencyjne. Generalnie nalezy pamigta¢, ze migdzynarodowe postepowanie
upadlosciowe wspotgra z zasada ograniczonego uniwersalizmu, ktérego kontury sa
wyznaczane przez narodowy proces legislacyjny, i1 jest wspolzalezny od kontekstu
kulturowego, a przede wszystkim kultury prawnej panstwa, ktore decyduje o przyjeciu
tego prawa’®. Dlatego z uwagi na respektowanie kompleksowych zasad prawa
upadto$ciowego krajowego oraz ze wzgledu na rosnaca potrzebe wspotpracy sadowej w
dziedzinie upadiosci, prawo modelowe UNCITRAL przyjeto uniwersalistyczny model
prawa upadtosciowego. Mozna powiedzie¢, ze Unia Europejska zrealizowala tego

rodzaju formule dla postepowah insolwencyjnych z wieloma wyjatkami®®®

. Stany
Zjednoczone sa przyktadem jurysdykcji, w ktorej przyjeto model ograniczonego

uniwersalizmu.

Mozna wysnuwa¢ wniosek, ze dzigki niej miedzynarodowe firmy miatyby
mozliwo$¢ tatwiejszej dystrybucji swoich aktywow poprzez likwidacje lub
reorganizacj¢. Funkcjonowanie jednej zasady, tzw. ,parasola” wzgledem aktywow
dtuznika, ktére znajduja si¢ w odmiennych jurysdykcjach, gdzie $cieraja si¢ koncepcje

uniwersalistyczne i terytorialistyczne, jest poddawane krytyce w pismiennictwie. Podaje

25 g E. Story, Cross-Border insolvency: A comparative Analysis, “Arizona Journal of International &
Comparative Law” 2015, vol. 32, s. 431.

266 3. L. Westbrook, International Arbitration and Multinational Insolvency, ,,Penn State International Law
Review” 2011, vol. 29, s. 643.
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sie, ze ,,przyczyniaja si¢ one do powstania zamieszania terminologicznego, zamiast

., . Ce . ;99267
sprzyjac osiggnieciu jasnosci” ',

W pozostalych opracowaniach dot. mi¢edzynarodowego prawa upadiosciowego,
wskazuje si¢, ze gldéwne zatozenia teorii dotyczacej utworzenia jednolitego systemu
insolwencyjnego opieraja si¢ migdzy innymi na ideach zaczerpnig¢tych z teorii
instytucjonalizmu oraz liberalizmu®®. W szczegolnosci instytucjonalizm wspoltgra
z uniwersalistycznymi argumentami dotyczgcymi tzw. game — theory zaprezentowanej

269

przez J. Westbrooka™ w latach 90. ubieglego wieku.

Glowny nacisk w liberalistycznej teorii kladziony jest na zwigzek zachodzacy
pomigdzy panstwem a spoteczenstwem, skupiajac si¢ na pierwszenstwie zaspokojenia
wierzycieli krajowych w przypadku bankructwa przedsigbiorstwa, ktore operuje w skali
miedzynarodowej. Daje to asumpt do podjecia rozwazan, czy i w jaki sposéb mozna
stworzy¢ efektywny system jednolitego prawa upadtosciowego gwarantujacego pewna,
1 stabilng wspotprace miedzynarodowa. Jest to zagadnienie kontrowersyjne, gdyz
preferencyjne traktowanie wierzycieli krajowych bardzo czgsto odbywa si¢
z pokrzywdzeniem wierzycieli zagranicznych. W tym kontek$cie wspodtpraca
mi¢dzynarodowa miataby by¢ oparta o trans-narodowy dialog o charakterze prawnym
pomigdzy spoteczenstwem a organami kierowniczymi, sgdami oraz legislatywqm.
Utworzenie mechanizmu prawnego o zdecentralizowanym charakterze umozliwitoby
koordynacje¢ skomplikowanych procedur upadio$ciowych, mig¢dzy innymi poprzez

wazenie interesOw panstw oraz mozliwos¢ stosowania kompromisu.

Biorac pod uwage rozwazania na gruncie teoretycznym, nie nalezy zapominac,
ze waznym glosem w dyskusji jest ukazanie, w jaki sposob praktyka rozwigzuje
konflikt zwigzany z przyjeciem uniwersalistycznej teorii postgpowania upadtosciowego
a innymi zasadami prawa. Doskonalym przyktadem sg rozwigzania wykorzystywane
przez sady angielskie. Angielski Sad Najwyzszy w sprawie Rubin And Another

v. Eurofinance SA*"* wypowiedziat si¢ w przedmiocie zasady due process i stosowania

27T \W. Klyta, [w:] Prawo upadtosciowe, Komentarz, red. A J. Witosz, s. 921.

268 |, Unt, International Relations And International Insolvency Cooperation: Liberalism, Institutionalism,
And Transnational Legal Dialogue, ,,Law and Policy in International Business” 1997, nr 28, s. 1037.

269 3. L. Westbrook, Creating International Insolvency Law, “American Bankruptcy Law Journal” 1996,
nr 70, s. 563 i nast.

2% poglad ten zaprezentowata A.-M. Slaughter, International Law in a World of Liberal States, ,,European
Journal of International Law” 1996, nr 6, s. 503 i nast.

21 United Kingdom Supreme Court, UKSC 46, 2012.
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prawa w zakresie uznania zagranicznych postgpowan upadtosciowych. Ot6z Sad
Najwyzszy odszedl od uniwersalistycznego podejscia w odniesieniu do stosowania
prawa w obszarze transnarodowego post¢powania upadto$ciowego na rzecz ochrony
zasady due proces. Jednakze w opracowaniach dotyczacych tej konkretnej sprawy,
moéwi si¢ raczej o falszywym konflikcie pomigdzy due proces a uniwersalizmem
w miedzynarodowym postepowaniu upadlosciowym?®’. Fundamentem zasady due
proces jest prawo pozwanego do kontestowania wyroku zaocznego, wydanego na
podstawie braku jurysdykcji in personam. Angielska zasada common law wyrazajgca tg

zasadg znana jest rowniez jako ,,Dicey Rule”?"

. Zasada ta okresla, w jakim przypadku
pozwany bedzie mogt unikna¢ orzeczenia wydanego przez sad obcego panstwa
wzgledem niego na podstawie jurysdykcji in personam. Zgodnie z zasadg wyrazong
w Dicey, pozwany bedzie mial mozliwos¢ uchylenia si¢ od orzeczenia sadu
angielskiego uznajacego wyrok sadu obcego, jezeli udowodni ze: (1) nie byt obecny na
terytorium danej jurysdykcji w momencie rozpoczgcia postgpowania oraz (2) ze nigdy

nie wyrazit zgody na poddanie si¢ tej jurysdykeji.

Trzeba wzia¢ pod uwage, ze zasada ta nie jest koherentna z glowng zasada
uniwersalizmu wystepujaca w transnarodowych upadto$ciach, ktora polega gtoéwnie na
ekstraterytorialnym uznaniu zagranicznych orzeczen, aby zminimalizowa¢ koszty
postepowania 1 promowac jednolito§¢ prawa. Jak wczesniej zauwazono, wielo$¢
postepowan, wzrost kosztow administracyjnych oraz odmienne rezultaty podobnych,
a nawet tych samych postgpowan, prowadza po pierwsze do niepewnosci w stosowaniu
prawa, po drugie zmniejszaja szanse zaspokojenia roszczen wierzycieli. Jednak nawet
w obliczu jasnych korzysci wynikajacych z zasady uniwersalizmu Sad Najwyzszy
stwierdzit stosowalno$¢ zasady Dicey wzgledem postepowan upadtosciowych, co
sprawito, ze firmy musiaty zacza¢ sktada¢ oddzielne pozwy wzgledem angielskich
dtuznikow, ktorzy nie uczestniczyli w zagranicznym postgpowaniu upadto§ciowym.
Zatem glownym problemem, z k 6 ym mu sat zmierzy¢ si¢ Sad Najwyzszy bylo
zagadnienie, czy sad angielski bgdzie mégl uzna¢ orzeczenie amerykanskiego sadu
upadtosciowego przeciwko obywatelowi brytyjskiemu (Adrian Roman), ktéry nie

poddat si¢ jurysdykcji w Stanach Zjednoczonych. Przeciwko Brytyjczykowi zostat

22 3. Kirshner, The (False) Conflict Between Due Process Rights and Universalism in Cross-Border
Insolvency, “Cambridge Law Journal” 2013, vol. 27, nr 1, s. 28.

2% Dicey, Morris and Collins on the Conflict of Laws, 15th ed. (2012), para. 14R-054, zasada zawarta w
Foreign Judgments (Reciprocal Enforcement) Act 1933 (UK).
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wydany wyrok zaoczny w sadzie upadlosciowym w stanie Nowy Jork. Wyrok dotyczyt
zwrotu aktywow wartych okolo miliona dolaréw, ktéore zostalty zabrane
z Consumer Trust, czyli upaditego trustu konsumenckiego, ktorym zarzadzal.
Naruszenia amerykanskiego prawa konsumenckiego przez Adriana Romana oraz jego

synéw staty si¢ bezposrednig przyczyna upadku tego trustu.

8§ 3. Akty Prawa Unijnego — COMI i ECOMI

Majac na uwadze przedstawione podstawowe zasady w przedmiocie
terytorializmu oraz uniwersalizmu, niezbedna jest analiza z perspektywy prowadzenia
dziatalnosci gospodarczej dtuznika w zakresie migdzynarodowym dotyczaca COMI
(Center of Main Interest) oraz ECOMI (Enterprise Centre of Main Interest). Miejsce
zwyklego pobytu osoby prawnej jest takze przedmiotem uregulowania rozporzadzenia

274
|

Rzym 1°™". Z punktu widzenia prawa prywatnego mi¢dzynarodowego miejsce zwyktego

pobytu osoby prawnej zwiazane jest z koncepcja inkorporacji i koncepcji siedziby?”>.
Ponadto w literaturze podaje si¢, ze zrozumienie podstawowych zasad prawa
wihasciwego dla o0s6b prawnych ma fundamentalne znaczenie z perspektywy
zrozumienia innych instytucji prawa prywatnego w odniesieniu do kwestii

kolizyjnoprawnych zwiazanych z statusem 0s6b prawnych?’.

Dokonanie wyboru witasciwego terminu w kontek$cie miedzynarodowego
postgpowania upadtosciowego odnosnie do siedziby przedsiebiorstwa moze by¢
zadaniem trudnym w zwigzku z wieloscig odmiennych termindéw dotyczacych tego
samego zagadnienia. Dlatego tez przedstawienie teorii dot. COMI i ECOMI a takze
koncepcja inkorporacji i koncepcji siedziby w przekroju oraz wyjasnienie ich
podstawowych  zalozen jest istotne w perspektywie dalszych rozwazan
o mi¢dzynarodowym prawie upadlosciowym. Problematyka dotyczaca miejsca
zwyklego pobytu osoby prawnej w prawie mig¢dzynarodowym prywatnym i prawie

miedzynarodowym w konteks$cie upadiosci, zostanie w niniejszym opracowaniu jedynie

2" Konwencja o prawie wlasciwym dla zobowiazan umownych, otwarta do podpisu w Rzymie dnia 19
czerwca 1980 r., Dz. Urz. UE C 169/10.

2> Teoria koncepcji inkorporacii jest typowa dla panstw common law oraz krajéw Europy kontynentalnej,
takiej jak Chorwacja czy Niderlandy oraz Europy Srodkowej i Wschodniej, natomiast koncepcja siedziby
jest zazwyczaj utozsamiana z krajami Europy Zachodniej.

278 A. J. Belohlavek, Rozporzadzenie Rzym I, Konwencja Rzymska, Komentarz, t. 2, Warszawa 2010,
s. 375.
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zarysowana, i potraktowana przyczynkowo ze wzgledu na zbyt szerokie spektrum

problemu.

W obecnej praktyce mozna zaobserwowaé zjawisko, gdzie dla
miedzynarodowych przedsi@biorsthn, ktore maja swoja centralng siedzibe (w ktorej
dokonujg si¢ wszystkie procesy decyzyjne, a takze administracyjne i inne), otwarcie
transnarodowego postepowania insolwencyjnego, skutkuje otwarciem takiego
postepowania w kazdej jurysdykcji gdzie ulokowane s3 aktywa przedsi¢biorstwa.
Nastepstwem otwarcia takiego postgpowania jest migdzy innymi znaczna utrata
warto$ci aktywow przedsigbiorstwa, ktére w obliczu upadtosci jest wyjatkowo trudno
sprzeda¢ badz przeorganizowaé. W kontek$cie namnazajgcych si¢ problemow
zwigzanych z przeprowadzeniem postepowania insolwencyjnego, ustawa modelowa
UNCITRAL przedstawia koncepcje¢ COMI (centre of main interest), ktora
w zasadzie mozna przyrowna¢ do koncepcji glownej siedziby przedsigbiorstwa®’®.
Warto wspomnie¢, ze zarowno w literaturze, jak i w praktyce mowi si¢ takze
0 koncepcji tzw. ECOMI (enterprise centre of main interest), ktorg jako jeden
z pierwszych zaproponowal Samuel L. Bufford. Ze wzgledu na nieznaczng roznice

w tlumaczeniu z jgzyka angielskiego istnieje niebezpieczenstwo mylenia tych dwoch,

ze swej natury odmiennych koncepcji.

Jezeli chodzi o samodzielne jednostki prawne, jakimi sga przedsigbiorstwa,
o ktorych mowa w prawie modelowym i regulacji unijnej, ktére funkcjonuja w grupie
przedsigbiorstw, wszczete moze by¢ tylko jedno postgpowanie upadtosciowe. Nalezy
to rozumie¢ w nastgpujacy sposob: jedno COMI — jedno postgpowanie upadiosciowe.
Takie stanowisko przyjat np. sad upadiosciowy w stanie Kalifornia, ktory orzekl, ze
dhuznik nie moze mie¢ wigcej niz jedno COMI, a takze ze prawidtowa lokalizacja
COMI powinna by¢ ustalona na podstawie obiektywnych kryteriow, ktore opierajg si¢

na stanowisku przedstawionym przez osoby trzecie, ktorymi zazwyczaj s3

2" Nalezy zauwazy¢, ze w dziedzinie prawa miedzynarodowego handlowego w wielosci odmiennych
regulacji prawnych w toku rozwazan moga pojawi¢ si¢ watpliwosci na tle interpretacyjnym. Dlatego tez
warto podkreslic, ze pojecie ,przedsigbiorstwo migdzynarodowe” rowniez doczekato si¢ wielu
opracowan w doktrynie. Pojeciu migdzynarodowego przedsigbiorstwa poswieca si¢ o wiele wigcej uwagi
niz jakimkolwiek innym zrzeszeniom gospodarczym. Jak zwraca uwage W. Klyta, powotujac si¢ na
opracowanie D. L. Lilienthala, okre$lenie ,,mi¢dzynarodowy” lub ,,wielonarodowy” zostato pierwszy raz
uzyte w konteks$cie spotki. W ujeciu ekonomicznym przedsigbiorstwo migdzynarodowe to spotka, ktorej
przypadaja w czeSci lub catosci zyski lub ktéra zarzadza zyskami generowanymi przez majatek
znajdujacy si¢ przynajmniej w dwoch panstwach. Szerzej na ten temat wypowiada si¢ m.in. W. Klyta,
[w:] Miedzynarodowe prawo handlowe, W. Popiofek (red.), Warszawa 2013, s.169.

/8 A. L. Gropper, The Arbitration of Cross-Border Insolvencies, “American Bankruptcy Law Journal”
2012, nr 86, s. 202.
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wierzyciele?™

. Wedle zasad zawartych w prawie modelowym i regulacjach Unii
Europejskiej kazda jednostka w grupie przedsigbiorstw (czy tez spdtek), ma swoje
wilasne COMI. Z kolei ECOMI grupy przedsi¢biorstw jest zlokalizowane w miejscu,
gdzie lezy centrum gltéwnych interesoOw catej grupy. Bardzo czesto jest to inne panstwo
od tego, gdzie znajduja si¢ poszczegdélne COMI innych elementéw calego

przedsiebiorstwa”®.

Obecnie koncepcja ECOMI nie zostata implementowana do zadnego porzadku
prawnego, nie wystepuje réwniez w Prawie Modelowym UNCITRAL. Mimo to,
z praktycznego punktu widzenia wydaje si¢ zasadne, aby przedstawi¢ podstawowe
zatozenia ECOMI w kontekécie miedzynarodowego postepowania insolwencyjnego.
ECOMI ma znaczenie w jednej sytuacji — kiedy zostaje wszczete postepowanie
insolwencyjne dla grupy przedsigbiorstw, a odszukanie jego lokalizacji powinno by¢
oparte na podstawowym kryterium — gdzie przedsigbiorstwo ma swoja glowng siedzibg.
Jest t0 z pewnos$cia miejsce gdzie zapadaja kluczowe decyzje, prowadzona jest
administracja 1 zarzad. Podobnie jak COMI, ECOMI powinno by¢ zlokalizowane
w kraju, ktory z latwoscia moga wyodrgbni¢ potencjalni wierzyciele danej grupy
przedsigbiorstw, tak aby w sposob precyzyjny okresli¢, ktory rezim prawa
insolwencyjnego bedzie si¢ do nich odnosit w przypadku jakichkolwiek problemow
finansowych, co w dalszej perspektywie pozwoli w sposéb adekwatny oceni¢ ryzyko

inwestycyjne.

Niemniej jednak praktyka udowadnia, ze doktadne zlokalizowanie COMI
okazuje si¢ by¢ zadaniem niezwykle trudnym. Co wigcej, skuteczne zlokalizowanie
COMI nie stanowi gwarancji, ze w istocie wierzyciele znajda zaspokojenie. Dzieje si¢
tak, poniewaz COMI moze by¢ zlokalizowane w panstwie, w ktorym brak jest
efektywnie funkcjonujgcego systemu insolwencyjnego (a nawet catkowity jego brak).
Innym czynnikiem moze by¢ brak zaufania wierzycieli do systemu sgdownictwa,
w ktorym zostalo zlokalizowane COMI. Ponadto nalezy zwazy¢ na fakt, zZe
mig¢dzynarodowe przedsigbiorstwa tworza odrgbne formy prawne dla swoich

dziatalnosci w jurysdykcjach, w ktorych operuja, a kazda z nich jest uznawana jako

29 437 B. R. 397, United States Bankruptcy Court, C.D California, In re Jay Tien Chiang, Debtor, No.
2:10-bk-15473SB., Sept. 3, 2010, Westlaw.

280 7ob. przypis 27, oraz przypis 167-172; S. L. Bufford, Coordination of Insolvency Cases For
International Enterprise Groups: A Proposal, “American Bankruptcy Law Journal” 2012, nr 86.

%81 5, L. Bufford, Coordination of Insolvency Cases For International Enterprise Groups: A Proposal,
“American Bankruptcy Law Journal” 2012, nr 86, s. 725.
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oddzielna jednostka na potrzeby prawa insolwencyjnego. Prowadzi to do sytuacji,
w ktorej wiele sadow moze administrowac aktywami na podstawie ich lokalizacji, nie
zwazajac na ewentualnos$¢, ze moga one by¢ czgscig wigkszej masy upadloéciowejzsz.
Na podstawie podanych sytuacji problemowych zwigzanych z wyrdznieniem COMI
i ECOMI przedsicbiorstwa w kontek$cie wystapienia transgranicznego sporu
upadto$ciowego rysuje si¢ potrzeba implementacji bardziej efektywnego systemu

zarzadzania informacja.

Istotne dla niniejszego opracowania jest wskazanie trzech dokumentéw na
poziomie unijnym, ktdre poruszaja kwesti¢ zwigzang z pojeciem gldwnego osrodka
prowadzenia dziatalnos$ci gospodarczej. Sg to: rezolucja Parlamentu Europejskiego
2013/C 153 E/01°®, rozporzadzenie 1346/2000 z 30.06.2000%, oraz rozporzadzenie je
zastepujace 2015/848 z 20.05.2015,%%° (obowigzujace od 26.06.2017). Wszystkie te
dokumenty postuguja si¢ pojeciem ,glowny osrodek podstawowej dziatalnosci
dtuznika” (tzw. COMI). Nalezy wyjasni¢, ze beda one mialy zastosowanie
w przypadku, kiedy podstawowy osrodek dziatalnosci gospodarczej diuznika bedzie
znajdowal si¢ w pafistwie nalezacym do Unii Europejskiej’®®. Zasadne jest
przedstawienie ewolucji tego pojecia, a takze jego wplyw na regulacje polska. Polski
ustawodawca postuguje si¢ pojeciem gldownego osrodka podstawowej dziatalnosci na
wz0r rozporzadzenia 1346/2000. Ustawa PrUpad w art. 19 p.1a przedstawia nastepujaca
definicje: ,,Glownym osrodkiem podstawowej dzialalnosci jest miejsce, w ktorym
dhuznik regularnie zarzadza swoja dziatalno$cig o charakterze ekonomicznym i ktore
jako takie jest rozpoznawalne dla osob trzecich”. Stale miejsce prowadzenia
dziatalnosci  gospodarczej zostatlo réwniez zdefiniowane w  rozporzadzeniu
wykonawczym Rady (UE) nr 282/2011 z dnia 15 marca 201 1r. ustanawiajagcym $rodki
wykonawcze do dyrektywy 2006/112/WE w sprawie wspolnego systemu podatku od

wartosci  dodane;j 281,

Zgodnie z art. 11 stale miejsce prowadzenia dzialalnos$ci
gospodarczej oznacza dowolne miejsce — inne niz miejsce siedziby dziatalnosci
gospodarcze] podatnika, ktore charakteryzuje si¢ wystarczajaca staloScig oraz

odpowiednig strukturg w zakresie zaplecza personalnego i technicznego, by umozliwié¢

82 Allan. L. Gropper, The Arbitration of Cross-Border Insolvencies, “American Bankruptcy Law
Journal” 2012, nr 86, s. 202.

%3 Dz. Urz. UE C 153 E/1

%84 Dz. Urz. UE L 160/1

%Dz, Urz. UE L 141

286 W. Klyta, [w:] Prawo upadtosciowe, Komentarz, red. A J. Witosz, s. 921.

%" Dz. Urz. UE L 77/1
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mu odbior i wykorzystanie ustug $§wiadczonych do wilasnych potrzeb tego statego

.. . . , .288
miejsca prowadzenia dziatalnos$ci gospodarczej” .

Zagadnienie dotyczace znaczenia pojecia ,stale miejsce prowadzenia
dziatalno$ci gospodarczej” stanowi réwniez element dorobku orzeczniczego TSUE.
W wyroku z dnia 16 pazdziernika 2014 r., w sprawie Welmory sp. z.0.0 przeciwko
Dyrektorowi 1zby Skarbowe w Gdansku®®®, Trybunat, interpretujac art. 44 dyrektywy
VAT, stwierdzil, ze miejsce $wiadczenia ustug jest okreslane nie z perspektywy
podatnika bedacego ustugodawca, lecz podatnika bedacego ustugobiorca. Dodatkowo
Trybunat, powotujac si¢ na orzecznictwo w tej dziedzinie, stwierdzit, ze stale miejsce
prowadzenia dzialalno$ci powinno charakteryzowac si¢ wystarczajaca statoscig oraz
odpowiednig strukturg w zakresie zaplecza personalnego 1 technicznego, by umozliwic¢
mu odbidr i wykorzystywanie ustug §wiadczonych do witasnych potrzeb tego statego
miejsca prowadzenia dziatalnosci gospodarczej®. W odniesieniu do przeprowadzenia
postepowania upadtosciowego positkowanie si¢ logika przyswiecajaca Trybunalowi
w sprawach podatkowych, kazdorazowe okreslenie COMI dhuznika bedzie procedurg

wymagajacg przedsigwzigcia znacznych czynnosci sprawdzajacych przez sad.

W pisSmiennictwie podnosi si¢, ze nomenklatura zwigzana z pojeciem miejsca
prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej jest obca polskiemu porzadkowi prawnemu i nie
koresponduje z polskimi terminami prawniczymi. Niektorzy autorzy argumentuja, ze
zgodnie z prawem polskim miejscem prowadzenia dzialalno$ci gospodarczej jest
miejsce, w ktorym dluznik podejmuje czynnosci o charakterze ekonomicznym, jezeli

nie majg charakteru jednorazowego lub krotkotrwatego.

Rezim prawa upadiosciowego Unii Europejskiej, wyznaczony przez ramy
rozporzadzenia 2015/848 porusza kwesti¢ zwigzang z gldwnym miejscem podstawowe]
dziatalnosci gospodarczej w odniesieniu do postgpowan naprawczych, upadiosci
obejmujacych likwidacje oraz upadilosci z mozliwoscia zawarcia uktadu (zgodnie

z zalacznikiem A)**

. Rozporzadzenie 2015/848 okresla, ze gldownym miejscem
podstawowej dziatalnosci gospodarczej jest miejsce siedziby statutowej, gltowne
miejsce prowadzenia dzialalno$ci lub tez miejsce zwyktego pobytu. Jednakze sg to

domniemania o charakterze wzruszalnym i do kompetencji wlasciwego sadu panstwa

*® Dz, Urz. UE L 77/1

?%% C-605/12

?%0 Zob. Planzer Luxembourg, C-73/06, EU: C:2007:397, pkt. 54 i przytoczone tam orzecznictwo.

1 Zalacznik A do rozporzadzenia 2015/848, Postepowania upadtosciowe, 0 ktérych mowa w art. 2 pkt 4.
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cztonkowskiego nalezy ocena, czy gtéwny osrodek podstawowej dziatalnosci dtuznika
faktycznie znajduje si¢ w danym panstwie cztonkowskim. Zatem w sytuacji, gdy
centralna administracja przedsi¢biorstwa miesci si¢ w innym panstwie niz jego siedziba
statutowa, a catoSciowa ocena wszystkich istotnych okoliczno$ci wykaze w sposéb
mozliwy do zweryfikowania dla osob trzecich, ze faktyczny glowny osrodek
sprawowania zarzagdu 1 nadzoru nad przedsigbiorstwem oraz zarzadzania jego
interesami znajduje si¢ w innym panstwie cztonkowskim, bedzie stanowito przestanke o
wzruszalnosci domniemania dot. siedziby administracji 1 siedziby statutowej

przedsiebiorstwa®®,

Nieobowigzujace juz rozporzadzenie 1346/2000 w motywie 14 definiuje COMI
W nastepujacy sposob: ,,Gtowny osrodek podstawowej dziatalno$ci powinien oznaczaé
miejsce, w ktorym dluznik zazwyczaj zarzadza swoja dziatalno$cia, i jako takie
rozpoznawalne jest przez osoby trzecie”. Rozporzadzenie 2015/848 w p. 25 traktuje
o zagadnieniu COMI w nastepujacy sposob: ,,Niniejsze rozporzadzenie stosuje si¢ tylko
do postepowan dotyczacych dtuznikéw, ktorych glowny osrodek podstawowe
dziatalno$ci znajduje si¢ na terenie Unii”. Zagadnienia zwigzan ez COMI byty
wielokrotnie przedmiotem orzecznictwa Trybunalu Sprawiedliwos$ci. Po pierwsze,
mozna wskaza¢, ze wielo$¢ pytan prejudycjalnych skierowanych do Trybunalu na
kanwie rozporzadzenia 1346/2000 byto zwigzane z trudno$ciami interpretacyjnymi oraz
zrédznicowanymi stanami faktycznymi. W tym miejscu warto przytoczy¢ sprawe

Susanne Staublitz-Schreiber?®

. W stanie faktycznym S. Staublitz-Schreiber prowadzita
dziatalnos¢ w Niemczech jako jednoosobowy przedsigbiorca. Po uprzednim
zaprzestaniu  dziatalnosci gospodarczej, 6.12.2001 zlozyta wniosek do sadu
niemieckiego o wszczecie w stosunku do siebie postepowania upadlo$ciowego.
Dhuzniczka po zlozeniu wniosku (ale przed rozpoznaniem go przez sad) udata sie do
Hiszpanii z zamiarem stalego pobytu. Po uplywie paru miesiecy, 10.04.2002 r., sad
Niemiecki I instancji oddalit wniosek o wszczecie postepowania upadiosciowego, ze
wzgledu na fakt, ze dluzniczka nie dysponowala wystarczajacym majatkiem na
pokrycie kosztéw postgpowania. Sad Il instancji, rozpatrujac odwotanie, stwierdzil brak
jurysdykcji krajowej sadow niemieckich z uwagi na to, ze COMI dtuzniczki znajduje
si¢ w Hiszpanii. Dhtuzniczka zdecydowata si¢ zaskarzy¢ to rozstrzygnigcie do

niemieckiego Trybunatu Federalnego, ktory z kolei skierowat pytanie prejudycjalne do

292 Dz, Urz. UE L 141, p. 30.
23 Wyrok ETS z 17.1.2006 r., C-1/04.
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Europejskiego  Trybunalu = Sprawiedliwosci.  Pytanie  prejudycjalne  brzmiato
W nastepujacy sposob: Czy sad panstwa cztonkowskiego pozostaje wlasciwy dla
wszczecia postgpowania upadtosciowego, jezeli po ztozeniu wniosku, ale przed jego
rozpoznaniem, dluznik przeniesie swdj COMI do innego panstwa cztonkowskiego?
Rozstrzygniecie Trybunalu nie pozostawito watpliwosci co do gléwnych celow
rozporzadzenia. Trybunat stwierdzit, ze dopuszczenie do zmiany jurysdykcji krajowej w
trakcie rozpoznawania wniosku o wszczecie postepowania upadio§ciowego przeczytoby
celom rozporzadzenia 1346/2000 w odniesieniu do przeciwdziatania forum shoppingu.
Trybunat podniost, ze utrzymanie witasciwosci sadu, ktory jako pierwszy rozpoznal
sprawe, jest korzystne nie tylko ze wzgledu na ekonomike procesowa, ale rowniez z
uwagi na pewno$¢ prawa. W zwigzku z zachowaniem zasady stabilizacji jurysdykciji,
Trybunal orzekt, ze sad panstwa cztonkowskiego, w ktorym dluznik miat COMI
w chwili sktadania przez niego wniosku o ogloszenie upadtosci, zachowuje jurysdykcje
pomimo pdzniejszego przeniesienia COMI dluznika do innego panstwa
cztonkowskiego. Oczywiscie pamigtajac, ze orzeczenia ETS zapadaly na gruncie juz
nieobowigzujacego rozporzadzenia, z perspektywy systematyki 1 ewolucji pojecia
COMI sa one niezwykle istotne. Dzigki rozpoznaniu COMI mozliwe jest ustalenie
jurysdykcji, co w nastgpstwie decyduje o dalszym obrocie sprawy i ewentualnym

zaspokojeniu wierzycieli.

W zakresie ustalenia COMI oraz kwestii zwigzanych z jurysdykcja krajowa dla
wszczecia postgpowania gtownego oraz konfliktow jurysdykeyjnych interesujaca

d?**, w ktorej ETS rozstrzygnat

i szeroko komentowang okazata si¢ by¢ sprawa Eurofoo
kwestie zwigzane z ustaleniem COMI, problem zwigzany z uzurpacja jurysdykcji,
a takze poruszyl zagadnienie zwigzane z porzadkiem publicznym. Spoétka Eurofood
IFSC Ltd bylta spotka prawa irlandzkiego ze statutowa siedzibg w Dublinie, w 100%
kontrolowana kapitalowo przez wiloska spotke Parmalat SpA. Eurofood byta
odpowiedzialna za finansowanie spotek z grupy Parmalat. Najpierw w 24.12.2003 r.
spotka dominujagca we Wtloszech =zostala poddana procedurze nadzwyczajnej
administracji (amministrazione stradinaria), a nast¢gpnie w 27.01.2004 r. wierzyciel
w Irlandii ztozyt wniosek o wszczecie upadtosci likwidacyjnej (compulsory winding up)
spotki Eurofood oraz o powotanie tymczasowego likwidatora (provisional liquidator),

uzasadniajac to niewyplacalnoscia spotki. Sad irlandzki powotat tymczasowego

24 Wyrok ETS z 02.05.2006 r., C-341/04.
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likwidatora 1 przyznat mu prawo zarzadu nad majatkiem spotki. Tymczasowy
likwidator umieszczony byt juz jako zarzadca w zalaczniku C do rozporzadzenia
1346/2000. W tym samym czasie we Wloszech 9.02.2004 r. Eurofood zostata
dopuszczona do procedury ,,nadzwyczajnej administracji”, po czym w 10.02.2004 r., do
sadu w Parmie (Wtochy) wptynat wniosek o stwierdzenie niewyptacalnosci spotki
Eurofood. Istotne jest, ze wiloski sad wyznaczyt posiedzenie w tej sprawie na
17.02.2004 r., a irlandzki tymczasowy likwidator zostal o tym poinformowany
13.02.2004 r. Bardzo szybko, bo juz 20.02.2004r., sad w Parmie stwierdzil swoja
wlasciwos¢ dla rozpoznania niewyptacalnosci Eurofood, stwierdzajac, ze COMI spotki
znajduje si¢ na terenie Wioch. W 23.03.2004 r., niewyptacalno$¢ spotki Eurofood
stwierdzil réwniez sad irlandzki 1 orzekt o wszczeciu upadiosci likwidacyjnej
(compulsory winding up) powotujgc likwidatora tymczasowego na likwidatora. Tym
samym sad uznal, ze: postgpowanie w stosunku do Eurofood zostalo wszczete zgodnie
z prawem irlandzkim z dniem ztozZenia wniosku przez wierzyciela (27.01.2004), COMI
spotki znajduje si¢ w Dublinie, co czyni irlandzkie postgpowanie postepowaniem
glébwnym w mysl rozporzadzenia nr 1346/2000 oraz ze okolicznos$ci postgpowania
przed sadem w Parmie uzasadniaja odmowe uznania orzeczenia na podstawie porzadku
publicznego. Reasumujac, gldwna osia sporu bylo otwarcie dwoch paralelnych
postepowan upadtosciowych w Irlandii we Wtoszech, ze wzgledu na fakt, ze oba sady
stwierdzily, ze COMI spotki Eurofood znajduje si¢ zarowno w Irlandii, jak i we

Wioszech?®.

Orzeczenie ETS zapadlo w zwigzku ze skierowaniem pigciu pytan

prejudycjalnych:

1. Czy zlozenie do irlandzkiego sadu wniosku o wszczgcie postgpowania
upadiosciowego 1 powotanie przez ten sad tymczasowego likwidatora
(provisional liquidator) wraz z powierzeniem mu zarzgdu nad majatkiem
dluznika stanowi orzeczenie o wszczeciu postepowania upadioSciowego
w rozumieniu art. 16 w zw. Z art. 1 i 2 rozporzadzenia 1346/20007?

2. W razie przeczacej odpowiedzi na pytanie nr 1 — czy postanowienie prawa
irlandzkiego, ze postepowanie upaditosciowe (compulsory winding up)

zaczyna si¢ z momentem zlozenia wniosku o wszczgcie upadiosci

2% Zob. np. S. L. Bufford, The Eurofood Decision of The European Court of Justice,
https://www.iiiglobal.org/sites/default/files/sambuffordeurofood.pdf, [dostep: 31.08.2018].
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likwidacyjnej oznacza, ze w chwili tej doszto takze do wszczecia
postepowania upadtosciowego w rozumienia rozporzadzenia 1346/20007?

3. Czy zgodnie z art. 3 w zw. Z art. 16 rozporzadzenia 1346/2000 sad panstwa
cztonkowskiego, w ktorym nie znajduje si¢ gtowny osrodek podstawowej
dziatalnosci (COMI) dtuznika, ale ktéry pierwszy wszczyna postepowanie
gtowne, uzyskuje jurysdykcje do wszczgcia postepowania glownego?

4. Gdzie znajduje si¢ gtowny osrodek podstawowej dziatalnosci (COMI) spotki
zaleznej w sytuacji, gdy statutowe siedziby spotki dominujacej 1 spotki
zaleznej s3 w roznych panstwach cztonkowskich, spotka zalezna prowadzi
regularng dzialalno$¢, w sposob rozpoznawalny dla oséb trzecich i bez
zatarcia granic swojej tozsamosci, w panstwie swojej siedziby statutowej, ale
spotka dominujaca z innego panstwa czlonkowskiego kontroluje faktycznie
dziatalno$¢ spotki zaleznej z tytulu posiadanych udzialéw i prawa do
powolywania zarzadu?

5. Czy dopuszczalna jest odmowa uznania Wwszczg¢cia postgpowania
upadiosciowego przez sad innego panstwa cztonkowskiego z powotaniem na
klauzule¢ porzadku publicznego w razie naruszen proceduralnych,
w szczegolnosci prawa irlandzkiego tymczasowego likwidatora do udzialu
1 wystuchania w postgpowaniu prowadzonym we Wtoszech oraz z uwagi na
niedostarczenie irlandzkiemu tymczasowemu likwidatorowi dokumentow

dotyczacych sprawy?

Trybunat ustosunkowat si¢ do zadanych mu pytan odpowiadajac na 4,
1 stwierdzit, ze odpowiedz na pytanie 5 jest kontrowersyjne. Po pierwsze, Trybunat
stwierdzil, ze pojecie COMI musi by¢ interpretowane jednolicie i niezaleznie od prawa
krajowego. Zaznaczyl, ze kryteria oceny muszg by¢ obiektywne i co najwazniejsze,
dajace si¢ rozpoznaé przez osoby trzecie. Jedynie na podstawie tych kryteriow mozna
byto odstgpi¢ od domniemania, ze COMI znajduje si¢ w miejscu statutowej siedziby
osoby prawnej. Kontynuujac rozwazania, Trybunal zauwazyl, ze mozna odstgpi¢ od
domniemana COMI w miejscu statutowej siedziby osoby prawnej w przypadku spoiki,
ktoéra nie prowadzi zadnej dziatalnosci w miejscu swojej siedziby (letterbox company).
Jednak sam fakt kontroli przez spotke dominujacg nie uzasadnia obalenia domniemania
ustalonego w rozporzadzeniu 1346/2000. Eurofood konstytuuje zasade, ze sad ktory

pierwszy wszczal gldwne postepowanie upadlosciowe, jest wilasciwy do jego
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prowadzenia, a orzeczenie tego sadu jest automatycznie uznawane w pozostalych

panstwach®®®.

Na gruncie rozporzadzenia 1346/2000, oproécz problemu zwigzanego
z lokalizacja COMI, w doktrynie prawa migdzynarodowego prywatnego rozpoznano
sprzeczno$ci wystepujace na tle rozumienia pojecia ,,0ddzial”. Znaczenie 1 waga tego
terminu jest powigzana gtownie z umownymi stosunkami zobowigzaniowymi w prawie
prywatnym, jednakze pojecie oddziatu nie zostalo zdefiniowane w konwencji Rzym I.
Jednakze proby zdefiniowania tego pojecia mozna zaobserwowa¢ w regulacjach
krajowych. Jako przyktad podaje si¢ Rozporzadzenie 1344/2000, ktore w art. 2 lit. h)
definiuje oddzial jako: ,,miejsce, w ktorym dhuznik wykonuje dziatalno$¢ gospodarcza
przy wykorzystaniu zasobow ludzkich i majatkowych”. Regulacja ta podawana jest jako
wyjatek w prawie prywatnym mi¢dzynarodowym, ze wzgledu na fakt istnienia substratu

o charakterze majatkowym, jak i osobowym?®®’.

Istotnym zagadnieniem, ktére wytonito si¢ réwniez na gruncie poprzedniego
rozporzadzenia, dotyczacego COMI byto mozliwos¢ dokonania wtasnych ustalen, co do
polozenia COMI przez kolejny sad rozpoznajacy wniosek o ogloszenie upadiosci.
Nalezy pamigtaé, ze jest to zagadnienie zwigzane z postepowaniem upadtosciowym
ubocznym. W dyskusji nad COMI trzeba przytoczy¢ poglad wystepujacy w literaturze,
o wiasciwosci okreslenia COMI przez sad. Otd6z w przypadku braku wyraznego
oznaczenia wlasciwosci miedzynarodowej oraz wskazania COMI przez sad, ktory jako
pierwszy ogtosit upadtos¢, kolejny sad rozpoznajacy wniosek o ogloszenie upadiosci

moze dokona¢ wiasnych ustalen co do potozenia COMI*®

. Jak stlusznie podaje
P. Filipiak, nalezy podkresli¢, ze poglad ten nie zaklada automatycznie, ze orzeczenie
pierwszego sadu, ktory nie wskazal wyraznie swojej wtasciwosci, nie podlega uznaniu
na terytorium UE. Przyjmuje si¢, ze ustalenie dokonane przez kolejny sad co do COMI
jest ustaleniem, ze COMI znajduje si¢ na terytorium tego panstwa, a co za tym idzie, ze

L s . Ly 299
ma on wlasciwo$¢ do otwarcia postgpowania gtdéwnego™".

% \Wyrok ETS z dnia 2.05.2006, C-341/04.

27 A, J. Belohlavek, Rozporzadzenie Rzym I, Konwencja Rzymska, Komentarz, t. 2, Warszawa 2010,
s. 389.

2% 3. Moss, T. Smith, [w:] The EC Regulation on Insolvency Proceedings. A Commentary and Annotated
Guide, Oxford 20009, s. 327.

29 p, Filipiak, Podstawy wszczecia wtornego postepowania upadtosciowego zgodnie z rozporzadzeniem
Rady (WE) NR 1346/200, Warszawa 2013, s. 238.

102



Interesujaca kwestia w kontek$cie ustalania gtownej siedziby przedsigbiorstwa
jest coraz powszechniejsze wystepowanie grup spotek. Ta problematyka zajat si¢
Parlament Europejski w rezolucji z dnia 15 listopada 2011 r., zawierajacej zalecenia dla
Komisji w sprawie postgpowan upadtosciowych w kontekscie prawa spotek w UE®.
Parlament zwrdcit uwage na fakt powszechno$ci wystepowania grup spoétek. Ustalono,
ze niewyptacalnos$¢ grupy spotek moze spowodowaé wszczecie odrgbnych postepowan
upadtosciowych w ramach r6znych jurysdykcji wobec kazdego cztonka grupy bedacego
w stanie upadiosci. W konsekwencji, prawdopodobienstwo reorganizacji w obliczu
braku skoordynowanych dzialan jest bardzo niewielkie. Dodatkowo, podziat
przedsigbiorstwa na elementy skladowe stwarza realne zagrozenie strat nie tylko dla

wierzycieli, ale rowniez dla udzialowcow i pracownik(')w301

. W zwigzku z tym
zaistniata potrzeba ujednolicenia niektorych definicji na potrzeby postgpowania
upadtosciowego, w tym réwniez definicji ,.gléwnego os$rodka podstawowej
dziatalno$ci”. Parlament Europejski wskazal, ze definicja musi by¢ sformulowana w
sposOb pozwalajacy zapobiec nieuczciwemu wyborowi sagdu ze wzgledu na mozliwos¢
korzystniejszego rozstrzygniecia sprawy. Parlament jest rowniez zdania, ze definicja
powinna uwzglednia¢ takie aspekty jak zewngtrzna rozpoznawalno$¢ realizacji gtowne;j

dziatalnos$ci przedsigbiorstwa, potozenie aktywdw, centrum dzialalnosci operacyjnej

i produkcyjnej oraz miejsce pracy pracownikéow.

Zjawisko wigzania si¢ przedsigbiorstw w grupy, zaréwno krajowe, jak
i miedzynarodowe staje si¢ coraz bardziej powszechne we wspolczesnej gospodarce™®.
Jako przyczyne wigzania si¢ przedsigbiorstw w grupy podaje si¢ gtownie zwickszong
konkurencje¢ na rynku. Podmioty gospodarcze wigza si¢ w grupy, co umozliwia im
bycie bardziej konkurencyjnymi na rynku. Redukcja kosztéw, wdrozenie bardziej
wydajnych metod produkcji, zwigkszenie elastyczno$ci reagowania na zmieniajace si¢
potrzeby rynku, lepsze wykorzystanie posiadanych zdolnosci produkcyjnych, wiedzy
i innowacji technologicznych oraz bardziej efektywne poszukiwanie i zdobywanie
rynkow zbytu to tylko niektore korzy$ci wyptywajace z faktu laczenia si¢
przedsigbiorstw w grupy. Zgodnie z raportem Glownego Urzgdu Statystycznego

*®pz. Urz. UE C 153 E/1.

%1 Dz, Urz. UE C 153 E/1, pkt. P.

%92 Dz. Urz. UE, Czeé¢ 2: Zalecenia dotyczace zmiany rozporzadzenia Rady (WE) nr 1346/2000 z dnia 29
maja 2000 w sprawie postgpowania upadtosciowego, p. 2.2.

%93 Grupy przedsiebiorstw w Polsce w 2015 r., Informacje i Opracowania Statystyczne Gltoéwnego Urzedu
Statystycznego, = Warszawa 2016, s. 7.,  https://stat.gov.pl/files/gfx/portalinformacyjny/pl/
defaultaktualnosci/5502/14/8/1/grupy_przedsiebiorstw_w_polsce_w_2015.pdf, [dostgp: 25.08.2018],
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w Raporcie z 2015 r., dot. grup przedsigbiorstw, grupa przedsigbiorstw to
przedsigbiorstwa samodzielne pod wzgledem prawnym, jednak wzajemnie od siebie
zalezne gospodarczo ze wzgledu na istniejagce miedzy nimi powigzania pomiedzy
jednostka dominujacg a jednostkami zaleZnymi304. Zaznacza si¢, ze zwiagzki kapitatowe
nie sg jedynym kryterium decydujacym o powstaniu grupy. Uksztattowanie si¢
okreslonych stosunkéw prawnych oraz wywieranie przez jedno przedsigbiorstwo
wplywu na skutek zawarcia umowy wymienia si¢ jako jedne z czynnikow decydujacych
o powstaniu grupy. Jezeli zatem poréwnamy grupe spotek do organizmu, to z jednej
strony mozemy postrzega¢ je calo$ciowo, jako oddzielny byt. Jednakze element
powigzania gospodarczo-finansowego de facto odbiera grupie pewnego rodzaju
swobode decyzyjng. Dlatego tez doktadne okreslenie gldéwnego centrum decyzyjnego
grupy przedsigbiorstw jest kwestig kluczowa w przypadku upadiosci oraz upadtosci
o charakterze transnarodowym. Biorac pod uwage dane statystyczne, jezeli na 16 155
badanych podmiotow gospodarczych 93,8% potwierdza przynalezno$¢ do grupy
kapitatowej, to zasadnym jest stwierdzenie, ze w istocie grupy przedsigbiorstw sg

filarem polskiej gospodarki®®.

8 4. UNCITRAL Model Law on Cross-Border Insolvency

Najintensywniejszy okres pracy grup roboczych agendy UNCITRAL przypadat
na poczatek lat 90., kiedy po raz pierwszy wystapita realna potrzeba regulacji upadtosci
w konteks$cie dwoch glosnych spraw upadtosciowych o zasiegu miedzynarodowym.
Pierwsza z nich, sprawa BCCI — migdzynarodowego banku, ktory swojg dziatalno$é
skupit na krajach rozwijajacych si¢, funkcjonujac w ponad 70 krajach - zakonczyta si¢

spektakularnym upadkiem i niezaspokojonymi roszczeniami wierzycieli w wielu

34 W ujeciu rozporzadzenia Rady (EWG) Nr 696/93 grupa przedsiebiorstw jako jednostka obserwacji
statystycznej to ,stowarzyszenie przedsigbiorstw, powigzanych miedzy soba wig¢zami prawno-
finansowymi. Grupa przedsicbiorstw moze mie¢ wigcej niz jeden osrodek decyzyjny, w szczegdlnosci
w odniesieniu do polityki produkcji, sprzedazy i zyskow. Moze ona jednoczyé niektore aspekty
zarzadzania finansami i podatkami. Stanowi jednostk¢ gospodarcza, upowazniong do dokonywania
wyborow, w szczegdlnosci dotyczacych jednostek, ktore obejmuje”. Polski ustawodawca nie uregulowat
w kompleksowy sposob trybu i zasad funkcjonowania grup przedsigbiorstw. Ogoélne ramy prawne
dotyczace ich tworzenia i dzialania zawiera kodeks spotek handlowych, ustawa o rachunkowosci z dnia
29 wrzesnia 1994, rozporzadzenie Ministra Finanséw w sprawie szczegdlowych zasad sporzadzania przez
jednostki inne niz banki, zaklady ubezpieczen i zaklady reasekuracji skonsolidowanych sprawozdan
finansowych grup kapitatowych z dnia 25 wrzeénia 2009, ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow
z dnia 16 lutego 2007 r., ustawa o0 podatku dochodowym od os6b prawnych.

%% Grupy przedsiebiorstw w Polsce w 2015 r., Informacje i Opracowania Statystyczne Gltoéwnego Urzedu
Statystycznego, = Warszawa 2016, s. 29,  https://stat.gov.pl/files/gfx/portalinformacyjny/pl/
defaultaktualnosci/5502/14/8/1/grupy_przedsiebiorstw_w_polsce_w_2015.pdf, [dostgp: 25.08.2018].
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h**®  Druga, sprawa Maxwell Communications®”, dotyczaca imperium

Krajac
publikacyjnego z siedzibami w Londynie i Nowym Jorku, zakonczyta si¢ upadtoscia,
poniewaz jedyna osoba zarzadzajaca przedsigbiorstwem zagingta w tajemniczych
okoliczno$ciach na Morzu Sroédziemnym. Poniewaz nikt inny nie byt w stanie
prowadzi¢ tego przedsigbiorstwa, spotka ta upadla. Dlatego tez w obliczu braku
efektywnych mechanizméw zarzadzania upadlo$ciami migdzynarodowymi musiaty
nastgpi¢ znaczace zmiany legislacyjne. Globalizacja i transnarodowa ekspansja biznesu
jest inherentnie zwigzana ze wzrostem spraw dotyczacych upadlosci, ktére majg
charakter mig¢dzynarodowy.  Oprocz sprawy Maxwell Communications, nalezy
wymieni¢ réwniez upadio$¢é Lehman Brothers®®, Enron®*, General Motors®',

Chrysler®™* oraz Adelpia®?, ktore poniekad zmusily wiadze ustawodawcza do

modyfikacji regulacji prawnej.

Sprawa Lehman Brothers zilustrowata skale, kompleksowos¢, a takze
finansowe znaczenie upadtosci firmy, ktéora prowadzita swoje interesy w ponad 40
krajach za pomocg 650 jednostek prawnych poza obrgbem Stanoéw Zjednoczonychm.
Koordynacja i prowadzenie tych spraw okazaly si¢ by¢ niezwykle trudne, biorgc pod
uwage niejednolite 1 skomplikowane prawo. Glowng trudnoscia zwigzang
z administrowaniem tych spraw byl brak kompletnego i jednolitego rezimu prawa
miedzynarodowego insolwencyjnego, ktory w konsekwencji prowadzil do znacznych

watpliwosci dotyczacych prawidtowosci wydawanych wyrokow.

Zasadnicze trudnos$ci, z ktorymi musieli si¢ zmierzy¢ s¢dziowie, to orzekanie
zgodnie z zasadami maksymalizacji majatku przedsiebiorstwa, ochrony wierzycieli
odpowiedniej kalkulacji 1 dystrybucji aktywow dla czgsto duzej grupy wierzycieli, oraz

postepowanie zgodnie z zasada rdwnosci stron w obliczu braku praktyki orzeczniczej

306 7ob. U.S v. BCCI Holdings (Luxembourg), S.A, United States Court of Appeals, District of Columbia
Circuit, 310 U.S. App. D.C. 375, March 3, 1995.

%97 In re Maxwell Communications Corp. PLC by Homan, United States Court of Appeals, Second
Circuit, Bankr. Ct. Dec. 788, August 21, 1996.

%08 Sprawa upadtosci Lehman Brothers i powigzanych spolek, ogloszona 15 wrzeénia 2008 r.,
z zobowigzaniami na kwot¢ ponad 600 bilionéw dolarow, do tej pory uwazana jest za najwicksza sprawe
upadtosciowa w historii, zob. np. In re Lehman Brothers. Inc., Debtor., United States Bankruptcy Court,
S.D New York, 458 B.R. 134, Oct. 4, 2011.

%9 In re Enron Corp, United States District Court, S.D. New York, 335 B.R. 22, September 26, 2005.

319 In re General Motors, United States Bankruptcy Court, S.D. New York, 407 B.R. 463, July 5 2009.

1 n re Chrystler LLC, United States Bankruptcy Court, S.D. New York, 405 B.R. 84, May 31 2009.

312 In re Adelphia Communications Corp, United States Bankruptcy Court, S.D. New York, 368 B. R.
140, January 3, 2007.

3835, Gopalan, M. Guihot, Recognition And Enforcement In Cross-Border Insolvency Law: A Proposal
For Judicial Gap-Filling, “Vanderbilt Journal of Transnational Law” 2015, nr 48, s. 1227.
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w tym zakresie. Taki skomplikowany stan faktyczny tworzy sytuacja, kiedy np. mamy
do czynienia z migdzynarodowa korporacja, w sktad ktorej wchodzi wiele mniejszych

jednostek pomiedzy ktérymi wystepuje zatozona relacja prawna314.

Migdzynarodowe prawo handlowe nie regulowato probleméw zwigzanych
z migdzynarodowa upadloscia osob fizycznych i prawnych az do roku 1996. Mozna
w zwigzku z tym stwierdzi¢, ze istniejgcy rezim obecnego migdzynarodowego prawa
insolwencyjnego powstal w 1997 r., wraz z uchwaleniem ustawy modelowe;]
UNCITRAL®". Zwiazane to byto takze z narastajaca potrzeba zunifikowania przepisow

h3°. Celem utworzenia prawa

dotyczacych niewyptacalnosci podmiotéw gospodarczyc
modelowego bylo stworzenie idei jednego mechanizmu procesowego, ktory by
umozliwiat przeprowadzenie postgpowania insolwencyjnego o scentralizowanym
charakterze dla podmiotow migdzynarodowych, z mozliwoscia reorganizacji, a takze
jednolitego systemu dystrybucyjnego dla wierzycieli, ktdrzy mieliby ten sam priorytet

w zaspokojeniu swoich roszczen.

Nie jest to jednak jednolita kodyfikacja zawierajaca zbior wszystkich przepisow
dotyczacych upadtosci, lub bankructwa. Do tej pory spotecznosci migdzynarodowej nie
udato si¢ wypracowa¢ na tyle szczegotowego prawa, ktore w sposob kompleksowy
regulowatoby kwesti¢ upadtosci w skali migdzynarodowej. Raczej] mozna mowic
0 pewnego rodzaju zbiorze przepisow obowigzujacych w réznych jurysdykcjach, ktory
opiera si¢ gtoéwnie na prawie modelowym UNCITRAL oraz regulacjach prawnych Unii
Europejskiej®'’. Rozwiazania UNCITRAL nie sa jednak tak powszechne jak mogloby

si¢ wydawa¢. Po ponad dwudziestu latach od ogloszenia peilnego tekstu prawa

314 samuel L. Bufford, Coordination of Insolvency Cases For International Enterprise Groups: A Proposal,
“American Bankruptcy Law Journal” 2012, nr 86, s. 699.

315 przed uchwaleniem ustawy modelowej niewiele porzadkoéw prawnych regulowato kwestie upadtosci
transgranicznej. W Stanach Zjednoczonych 11 U.S.C. § 304 (zniesiony w 2005 r.) umozliwiat pomoc
sadu w przypadku upadlosci migdzynarodowej. Bardzo duza ilo$¢ spraw z zakresu miedzynarodowego
postepowania insolwencyjnego mozna bylo zaobserwowaé¢ w Zjednoczonym Kroélestwie Wielkiej
Brytanii oraz  Kanadzie. W niewielu przypadkach rowniez umowy bilateralne regulowaly te
problematyke. Zob. Samuel L. Bufford, Coordination of Insolvency Cases For International Enterprise
Groups: A Proposal, “American Bankruptcy Law Journal” 2012, nr 86, s. 701.

318 Warto zauwazy¢, ze prawo modelowe zostalo uchwalone 20 lat temu, co daje realng perspektywe
oceny funkcjonowania, i efektywnos$ci przepisow.

317 Prawo modelowe czerpie z dorobku wielu miedzynarodowych konwencji i aktéw prawnych
dotyczgcych upadtosci. Jest to regulacja Komisji Europejskiej Nr. 1346/2000 z 29 maja 2000 r.,
Europejska Konwencja ws. niektorych aspektow miedzynarodowej upadtosci z 1990 r., Traktat z
Montevideo o miedzynarodowym handlu z 1889 r. i 1940 r., Konwencja dot. upadto$ci, zawarta
pomiedzy panstwami nordyckimi w 1933 r. oraz Konwencja o prawie mi¢dzynarodowym prywatnym z
Bustamante z 1928 r. Wykorzystano takze rekomendacje organizacji migdzynarodowych, np.
International Bar Association, ktore wypracowaty takie dokumenty, jak: Model International Insolvency
Cooperation Act oraz Cross-Border Insolvency Concordat.
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modelowego szacuje si¢, ze ok. 80% wszystkich panstwa §wiata 1 ok. 75% wiodacych
Swiatowych gospodarek nie implementowaly do swojego porzadku prawnego prawa
modelowego. W kontek$cie rosngcego problemu zwigzanego z rozproszeniem
podmiotow gospodarczych warto odnotowac, ze prawo modelowe z 1997 r. odnosi si¢
tylko do pojedynczych podmiotéw gospodarczych (dtuznikow), a nie do grup spotek™®.

Regulacja migdzynarodowego prawa upadtosciowego w ponad 44 panstwach,

w 46 jurysdykcjach®™,

w tym w polskiej ustawie Prawo upadto$ciowe i naprawcze, jest
oparta o rozwigzania wypracowane w ustawie modelowej o transgranicznej upadtosci
z 30.05.1997 r., przyjetej na 30 sesji UNCITRAL. Ostatnie panstwa, ktore adaptowaty
prawo modelowe do swojego porzadku prawnego, to Singapur (2017 r.) oraz Izrael

(2018 r.)*%.

Komisja Narodow Zjednoczonych ds. Miedzynarodowego Handlu dziata w V
grupach roboczych®*, ktore swoja dziatalnosé oparly na szeregu zagadnieh z dziedziny

szeroko pojetego prawa handlowego, dziatajac w przedziatach czasowych wynoszacych
ok. 10 lat.

Grupa Robocza I dziata w czterech odstepach czasowych:

e 0d 2014 — obecnie: Mikro, Mali oraz Sredni Przedsigbiorcy,

e 2004- 2012: Zamowienia,

e 2001 - 2003: Projekty infrastrukturalne finansowane ze s$rodkow
prywatnych,

e 1969 - 1971: Ograniczenia czasowe i inne, zalecenia.

Grupa Robocza II:

e 2000 - obecnie: Arbitraz i koncyliacja/ rozstrzyganie sporow,

88 G. Baer, Towards an International Insolvency Convention: Issues, Options and Feasibility
Considerations, “Business Law International” 2016, vol. 17, no. 1, s. 6.

319 panstwa, ktore przyjely do swojego porzadku prawnego prawo modelowe, to m.in.: Australia, Benin,
Burkina Faso, Kamerun, Kanada, Republika Srodkowo-Afrykanska, Czad, Chile, Kolumbia, Federalna
Islamska Republika Komorow, Kongo, Wybrzeze Kosci Stoniowej, Republika Dominikanska, Gwinea
Réwnikowa, Gabon, Grecja, Gwinea, Gwinea Bissau, Izrael, Japonia, Kenia, Malawi, Mali, Mauritius,
Meksyk, Czarnogéra, Nowa Zelandia, Nigeria, Filipiny [...]. Pelna lista panstw jest co roku uaktualniana

przez Sekretariat UNCITRAL, i dostepna jest na stronie:
http://www.uncitral.org/uncitral/en/uncitral_texts/insolvency/1997Model_status.html, [dostep:
23.07.2018].
320 http://www.uncitral.org/uncitral/en/uncitral_texts/insolvency/1997Model_status.html,  [dostep:
23.07.2018].

%L Lista Grup Roboczych dostepna jest na stronie UNCITRAL w j. angielskim:

http://www.uncitral.org/uncitral/en/commission/working_groups.html, [dostep: 23.07.2018].
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e 1981 -2000: Miedzynarodowe praktyki dotyczace wykonywania uméw,
e 1968 - 1978: Migdzynarodowa sprzedaz dobr.

Grupa Robocza IlI:

e 2017 - obecnie: Reforma systemu rozstrzygania sporéw pomiedzy
panstwem
a inwestorem,

e 2010 - 2016: Rozstrzyganie sporow metoda online (ODR - Online
Dispute Resolution),

e 2002 —2008: Prawo transportowe,

e 1970 - 1975: Migdzynarodowe prawo transportu morskiego.

Grupa IV:

e 1997 — obecnie: Handel elektroniczny,

e 1992 —1996: Elektroniczna wymiana danych,

e 1988 - 1992: Migdzynarodowe ptatnosci,

e 1973 - 1987: Migdzynarodowe instrumenty zbywalne.
Grupa V:

e 2001 - obecnie: Prawo insolwencyjne,

e 2000: Miedzynarodowe praktyki wynikajace z uméw,

e 1995 - 1999: Prawo insolwencyjne,

e 1981 - 1994: Nowy miedzynarodowy porzadek ekonomiczny.
Grupa VI

e 2002 - obecnie: Papiery wartosciowe.
Okres najintensywniejszej pracy grupy roboczej V przypadt na okres miedzy
1995 a 1999 r. W tamtym czasie zostaly opracowane fundamenty systemu
transgranicznego postgpowania upadiosciowego. Prace przypadty na okres od 18 do 22
sesji pracy grupy®? i zaowocowaty ok. siedemnastoma dokumentami, ktére precyzuja

zagadnienia zwigzane z mi¢dzynarodowym post¢powaniem upadtosciowym.

322 18 sesja (30.10 — 10.11.1995) odbyta sic w Wiedniu, a 19 sesja (1-12.04.1996) odbyta sic w Nowym
Jorku,
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Dokument A/CN.9/378 z dnia 23.06.1993 %, dotyczacy potencjalnej przyszle]
pracy Komisji, wraz z dokumentami A/CN.9/413 z 12 kwietnia 1995r*** oraz
A/CN.9/413%%° ktére sg raportami z pracy Komisji 1 stanowig zbidr tzw. pracy wstgpnej
(preliminary work). Zebrane materialy przedstawiaja wysitki  spolecznosci
mig¢dzynarodowej, ktore zmierzaty ku uchwalenia harmonijnego prawa upadto$ciowego

1 stanowig istotny wktad w rozwdj tej dziedziny prawa.

Poszerzenie rozwazan o postanowienia 1 rozwigzania przedstawione
w dokumentach UNCITRAL stanowi niezbgdny element niniejszej dysertacji, poniewaz
ukazuja one genez¢ konstrukcji przepisow prawa upadiosciowego, ktore w niemalze
niezmienionej formie z powodzeniem zostaly recypowane do wielu porzadkow

prawnych na calym $wiecie.

Najwczesniejszy dokument A/CN.9/378 przedstawia pierwsze tego rodzaju
zalecenia zmierzajace ku harmonizacji prawa upadtosciowego. Praca Komisji na tym
etapie skupita si¢ gtéwnie na identyfikacji i badaniu gléwnych problemoéw dotyczacych
upadiosci. Wysuniety zostal roéwniez postulat, aby skupi¢ si¢ na badaniu
mig¢dzynarodowych aspektow upadiosci. Poddano w watpliwos¢ uzytecznos¢ unifikacji
przepisow prawa upadiosciowego na skale migdzynarodows. Stwierdzono wowczas, ze
jest za wczesnie, by oczekiwa¢ szybkiego ujednolicenia przepisow prawa
upadlosciowego,  szczegélnie z  perspektywy rozwoju  dziedziny prawa
miedzynarodowego®?®. Jednakze zauwazono, ze mozna by zredukowaé niektore
problemy, skupiajac dziatania wylgcznie na panstwie, w ktérym znajduje si¢ majatek
dtuznika, a nie na panstwie, w ktérym zostalo wszczete postepowanie upadtosciowe.
Glownym zatozeniem bylo zbadanie i ustalenie, czy zasadne sa poglebione studia
w przedmiocie zharmonizowanego prawa upadlosciowego®’. Co ustalono, leglo
pozniej u podstaw sformutowania zharmonizowanych przepisow w tej dziedzinie

prawa. Nalezy zatem przedstawi¢, co Komisja zidentyfikowala jako gtowne przyczyny

23 Dokument Zgromadzenia Ogélnego Organizacji Narodéw Zjednoczonych: Possible Future Work,
Note by the Secretariat, Addendum, Cross-border insolvency z dnia 23.06.1993 r.

324 Dokument Zgromadzenia Ogélnego Organizacji Narodéw Zjednocznych: Report on UNCITRAL —
INSOL Judicial Colloquium on Cross-Border Insolvency z dnia 19.05.1994 r.

325 Dokument Zgromadzenia Og6lnego Organizacji Narodéw Zjednoczonych: Report on UNCITRAL —
INSOL Judicial Colloquium on Cross-Border Insolvency z dnia 12.04.1995 r.

326 Dokument Zgromadzenia Ogdlnego Organizacji Narodéw Zjednoczonych: Possible Future Work,
Note by the Secretariat, Addendum, Cross-border insolvency z dnia 23.06.1993 r. p.1s. 2.

%27 Dokument Zgromadzenia Ogdélnego Organizacji Narodéw Zjednoczonych: Possible Future Work,
Note by the Secretariat, Addendum, Cross-border insolvency z dnia 23.06.1993r. p. 1 s. 2.
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nieefektywnego funkcjonowania norm z zakresu prawa upadto$ciowego, uwzgledniajac

przy tym podstawowy problem braku jednolitych norm na poziomie krajowym.

Na wstepie, w uwagach ogdlnych zauwazono, ze w wigkszos$ci panstw istniejg
normy regulujace rdznego rodzaju postgpowania, ktore moga by¢é rozpoczete
w przypadku, gdy dluznik nie ma mozliwoséci spltaty swoich zobowigzan. Termin
»postepowanie insolwencyjne” pojawia si¢ po raz pierwszy 1 jest uzywany
w odniesieniu do ogétu postepowan upadtosciowych. W opracowaniu wyrdzniono dwa
typy postepowan upadtosciowych, podkreslajac, ze w stosunku do tych postepowan
doktryna nie wypracowala jednolitej terminologii. Pierwszym typem postgpowania jest
postepowanie likwidacyjne (liquidation), w ktorym organ wladzy publicznej,
najczesciej sad, dziatajac przez osobe upowazniong do tego celu (bankruptcy
administrator), przejmuje kontrol¢ nad majatkiem dtuznika. Sad ma za zadanie
proporcjonalng dystrybucje $rodkow pomigdzy wszystkich wierzycieli za pomoca
przeksztalcenia niepienieznych skladnikow majatku w skladniki pieni¢zne, aby
w rezultacie zlikwidowa¢ dhuznika jako podmiot handlowy. Komisja zauwaza, ze
w niektorych panstwach ten typ proceduralny jest jedyna dostepna forma postgpowania
upadto$ciowego. Podkresla si¢ istnienie odmiennej terminologii dotyczacej tej same;j
procedurym. Komisja rowniez zaznacza, ze znaczenie terminologiczne okreslenia
,upadtos¢” (bankruptcy) moze by¢ rozszerzone o postgpowania o charakterze

uktadowym.

Nastepny rodzaj postegpowania to postepowanie ukladowe, ktore co do zasady

jest znane w wielu, ale nie we wszystkich panstwach®?

i istnieje jako alternatywa do
postepowania likwidacyjnego. Glownym zaloZeniem tego postgpowania jest nie
likwidacja niewyptacalnego dtuznika, ale umozliwienie mu przezwycigzenie kryzysu
finansowego i powrdt do prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej. Postgpowanie
uktadowe jest réwniez nadzorowane przez sad, 1 ukierunkowane na osiaggnigcie
porozumienia, tudziez na zawigzanie ukladu pomigdzy wierzycielami a dluznikiem.
Uktad ma pozwoli¢ dluznikowi na reorganizacj¢ swojego przedsigbiorstwa, a takze
przywrdci¢ jego rentownos$¢. Uklad moze przyja¢ forme cze¢sciowego umorzenia
zobowigzan dtuznika wzgledem wierzycieli, wydluzenia termindéw splat zobowigzan lub

renegocjacji istniejacych zobowigzan diluznika. Podczas renegocjacji zobowigzan,

328 Jako przyklad nalezy podaé termin: bankruptcy, winding-up, faillite, quiebra, Konkursverfahren.
329 Nie jest do konca jasne, jakie konkretnie panstwa mieli na mysl autorzy Konwencji, ale mozna
domniemywac, ze chodzito o wigkszos$¢ panstw wiodacych swiatowych gospodarek.
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dhuznik korzysta z ochrony prawnej przeciwko dziataniom egzekucyjnym wierzycieli
wzgledem majatku dtuznika. Postgpowanie ukladowe moze by¢ wszczgte podczas
podstepowania likwidacyjnego. W aspekcie terminologicznym Komisja zauwaza, ze
istnieje pewnego rodzaju rozbieznos¢ w rozumieniu uktadu, tak samo jak przy pojeciu

799330
,upadtose” ™.

Przyjmuje si¢ rowniez, ze wszczecie tego rodzaju postepowan jest mozliwe
tylko za pomocg zarzadzenia sagdowego. Inicjatywa wszczecia takiego postgpowania
lezy albo po stronie samego dhuznika (upadto$¢ dobrowolna), albo wierzyciela
(alternatywnie wierzycieli), i jest to upadio$¢ przymusowa. W niektorych panstwach te
samg procedure upadiosciowa stosuje si¢ wzgledem wszystkich niewyplacalnych
podmiotow. W innych za$§ dwa oddzielne postgpowania sg przewidziane dla osob

prawnych i dla 0sb fizycznych®.

W wielu panstwach, aby sad miat jurysdykcje otwarcia postgpowania
insolwencyjnego, konieczne jest wykazanie zwigzku pomigdzy dtuznikiem a panstwem.
Ten wymog moze by¢ spelniony np. w przypadku, kiedy dtuznik ma swoja gtéwna
siedzib¢ prowadzenia dziatalnosci gospodarczej, miejsce zamieszkania, siedzibe
administracji lub jezeli dtuznik dziata pod firmg w tym wiasnie panstwie. Ten typ
postepowania nosi miano krajowego332 postepowania insolwencyjnego. Dodatkowo
Komisja zauwaza, ze nawet w przypadku, kiedy kryterium ,tacznika” pomigdzy
panstwem a dluznikiem nie zostaje spelnione, wiele panstw dopuszcza otwarcie
postepowania upadlosciowego. Takie postepowanie okresla sie jako ,,nie-krajowe”333
1 moze by¢ przeprowadzone, jezeli nawet cze$¢ majatku pozostaje na terenie danego
panstwa, lub jezeli dluznik jest osoba fizyczna i przebywa na terytorium danego
panstwa tymczasowo. Podkresla si¢, ze zagadnienie tacznika krajowego panstwa
potraktowaly albo w sposob liberalny, albo ograniczajac mozliwo$¢ otwarcia

postepowania do konkretnych przypadkow. Te postepowania moga byc

%0 Wskazuje sie na pojecia takie, jak np.: reorganization, arrangement, concordat preventif de fallite,
suspension de pagos, administracion judicial de empresas, vergleichsverfahren.

331 Dokument Zgromadzenia Ogdlnego Organizacji Narodéw Zjednoczonych: Possible Future Work,
Note by the Secretariat, Addendum, Cross-border insolvency z dnia 23.06.1993 r. p.7 s. 3.

%32 Domiciliary (ang.) dostownie domowy, miejscowy, w tym kontekécie nalezy to rozumie¢ jako
krajowy.

333 Non-domiciliary (ang.), w tym kontekscie zagraniczny.
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przeprowadzane réwnoczesnie, bez wzgledu na inne postgpowania toczace si¢ w innych

panstwach®**,

Komisja w dokumentach podnosi kwesti¢ upadtosci transgranicznej. Upadtos¢
transgraniczna jest to rodzaj upadlo$ci, w ktorym aktywa dluznika znajdujg si¢
rownocze$nie w dwoch lub w wigkszej ilosci panstw, lub w przypadku, kiedy
W postepowaniu wystepuja zagraniczni wierzyciele. Komisja dokonata analizy
niektorych obszaréw problemowych upadiosci transgranicznej, ktoére sg spowodowane
brakiem harmonijnych krajowych zasad dot. upadtosci. Po pierwsze, poruszony zostat
problem, jaki efekt wywotuje postepowanie 0 charakterze likwidacyjnym w jednym
panstwie na aktywa znajdujace si¢ w innym panstwie. Wskazano, ze w wigkszosci
porzadkow prawnych likwidacja przedsigbiorstwa wywotuje skutki w stosunku do
wszystkich aktywow dluznika, nawet w stosunku do tych zlokalizowanych za granica.
Idea tych regulacji jest udostepnienie administratorowi majatku dtuznika i1 ukazanie

zakresu majatku, ktory zostanie wykorzystany do sptacenia wierzycieli335.

Istnieja rowniez regulacje, zgodnie z ktorymi efekt krajowej procedury
likwidacyjnej jest ograniczony tylko do aktywow upadtego, ktore znajdugp si¢ w tym
kraju. Tego rodzaju rozwigzania spotykaty si¢ z uzasadniong krytyka, gdyz w ten
sposob dostep do majatku dluznika jest ograniczony tylko do zasobdéw dostepnych

w kraju®.

Warto zwroci¢ rowniez uwage na fakt, ze wiele z panstw ktére uznaja
uniwersalny efekt procedur likwidacyjnych, z pewnymi ograniczeniami i w ré6znym
stopniu uznaja efekt procedur likwidacyjnych otwartych za granica. Istnieja rowniez
takie panstwa, ktére mimo wyznawania uniwersalnosci procedur likwidacyjnych

krajowych, takiego efektu nie przyznaja procedurom otwartym za granica>".

W panstwach, ktore co do zasady uznajg zagraniczne procedury likwidacyjne,
wymogiem formalnym uznania takiej procedury jest zazwyczaj zaistnienie S$cistego

facznika pomiedzy upadtym 1 panstwem. Tym tacznikiem moze by¢ np. to, ze

%% Dokument Zgromadzenia Ogdlnego Organizacji Narodéw Zjednoczonych: Possible Future Work,
Note by the Secretariat, Addendum, Cross-border insolvency z dnia 23.06.1993 r. p.7 s. 3.

3% Komisja zaznacza, ze w niektorych porzadkach prawnych, uniwersalny wymiar postepowania
likwidacyjnego jest rezultatem wylacznie postepowan o charakterze krajowym.

3% Dokument Zgromadzenia Ogdlnego Organizacji Narodéw Zjednoczonych: Possible Future Work,
Note by the Secretariat, Addendum, Cross-border insolvency z dnia 23.06.1993 r. (C), p.12, s. 5.

%7 Dokument Zgromadzenia Ogdélnego Organizacji Narodéw Zjednoczonych: Possible Future Work,
Note by the Secretariat, Addendum, Cross-border insolvency z dnia 23.06.1993 r. (C), p.12, s. 5.
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zagraniczne postgpowanie upadlo$ciowe jest rowniez krajowym postepowaniem

upadlosciowym lub Ze wigkszos¢ aktywow znajduje sie w obcym panstwie®,

W dokumencie wskazuje si¢ rowniez na potrzebg zrownania w skutku procedur
likwidacyjnych krajowych i zagranicznych. Mianowicie, aby zagraniczna procedura
likwidacyjna wywierata efekt na krajowe postgpowanie o charakterze likwidacyjnym,
niezbe¢dne jest otrzymanie zagranicznego wyroku sadu 1 uznanie go przez krajowy sad
posiadajacy jurysdykcje w tym przedmiocie. W wiekszosci panstw zatem procedura
uznania jest taka sama jak w przypadku uznania jakiegokolwiek innego zagranicznego
orzeczenia sadowego. Inne regulacje zwigzane z uznaniem zagranicznego orzeczenia
nie sg tak restrykcyjne, poniewaz nie wymagaja wszczecia formalnej procedury

uznania>®,

Komisja, wskazujac na sytuacje problematyczne, proponuje sposoby na poprawe
efektywnosci postepowan transgranicznych. Na przyklad, jezeli osoba, ktéra jest
w posiadaniu aktywow upadlego, podlega jurysdykcji panstwa, w ktérym odbywa si¢
postepowanie likwidacyjne, to administrator masy upadto$ciowej moze zainicjowaé
postgpowanie przeciwko tej osobie o wydanie tych aktywéw. Dodatkowo, upadly
dtuznik moze zosta¢ zobowigzany przez sad, ktéry przeprowadza postepowanie
upadiosciowe, aby podja¢ kroki niezbedne do wydania wszystkich sktadnikéw majatku
(w szczegolnosci aktywoéw znajdujacych si¢ za granica). Co wigcej, wierzyciel, ktory
otrzymal catos$¢ swojej wierzytelnosci z aktywow dluznika, ktore znajduja si¢ za
granicg, ktory podlega jurysdykcji panstwa w ktorym przeprowadzane sg czynno$ci
likwidacyjne, w szczegolnych przypadkach moze by¢ zobowigzany przez sad aby
zwrdci¢ sume wierzytelnosci dla administratora 1 zosta¢ splaconym na podstawie tych

samych warunkéw co inni wierzyciele3%.

Komisja wypowiedziata si¢ takze w kwestii transnarodowej wspoOtpracy
sadowej. W przypadku, kiedy procedury upadloSciowe zostang zainicjowane
w panstwie, administrator masy upadloSciowej lub wierzyciel, ktory wskaze
uzasadniony interes, mogg ubiega¢ si¢ o pomoc od sadu upadlo$ciowego z innego

panstwa. Dla przyktadu - pomoc obcego sadu upadiosciowego moze polega¢ na

3% Dokument Zgromadzenia Ogdlnego Organizacji Narodéw Zjednoczonych: Possible Future Work,
Note by the Secretariat, Addendum, Cross-border insolvency z dnia 23.06.1993 r. (C), p.12, s. 5.
3% Dokument Zgromadzenia Ogdlnego Organizacji Narodéw Zjednoczonych: Possible Future Work,
Note by the Secretariat, Addendum, Cross-border insolvency z dnia 23.06.1993 r. (C), p.12, s. 5.
0 Dokument Zgromadzenia Ogélnego Organizacji Narodéw Zjednoczonych: Possible Future Work,
Note by the Secretariat, Addendum, Cross-border insolvency z dnia 23.06.1993 r. (C), p.12, s. 5.
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zwroceniu masy upadio$ciowej zagranicznemu administratorowi masy upadlo$ciowe;j,
ktéra nalezy do dluznika. Inna metoda wspodtpracy to upublicznienie zagranicznego
postepowania upadlo§ciowego, uznanie za bezskuteczne czynno$ci wierzyciela
wzgledem dtuznika, ktore godzityby w zasade réwnego zaspokojenia wierzycieli,
1 prowadzilyby do zmniejszenia masy upadlo$ciowej. Ponadto sady moga: przyznaé
srodki ochrony w stosunku do sktadnikow majatku dluznika, zawiesi¢ postgpowanie
o0 zabezpieczenie wierzytelnosci na nieruchomosci, zakwestionowac¢ preferencyjny
transfer nieruchomosci w przypadku, gdy istnieje uzasadnione podejrzenie popeinienia
przestepstwa, otworzy¢ dodatkowe postgpowania upadtosciowe lub udzieli¢ pozwolenia

.. . . . . . . 1.341
administratorowi dzialania na rzecz zagranicznych wierzycieli™"".

Komisja odnotowata, ze obecne (woOwczas) zasady i1 praktyka w zakresie
transgranicznej wspotpracy w przedmiocie insolwencji sa bardzo zroznicowane.
Niektore panstwa, a w szczegdlnosci te, ktore odmawiaja uznania zagranicznego
postepowania upadlosciowego, nie byly przygotowane, aby faktycznie wspomagac¢ np.
zagranicznych administratorow masy upadtoSciowej. Komisja zaznaczata, ze w takich
panstwach jedyng droga, aby zagraniczny administrator masy upadto$ciowej
»udostepnil” aktywa krajowe zagranicznym wierzycielom (lub otrzymat odpowiednie
wsparcie od sadu), jest wszczecie krajowego postgpowania upadtosciowego. Wowczas
zagraniczni wierzyciele mieliby mozliwo$¢ uczestnictwa w takim postepowaniu
samodzielnie lub przez reprezentujacego ich administratora masy upadtosciowej®*.
Dodatkowo Komisja postanowila podkresli¢, ze sa panstwa, ktore w swoich
ustawodawstwach zawierajg przepisy dotyczace wspotpracy sadowej w przypadku
transnarodowych upadiosci. Rdznice polegaja na zakresie oferowanej wspotpracy
i w niektorych przypadkach 6w zakres jest pozostawiony dyskrecji sadu,
a w innych musza wystapi¢ szczegolne okolicznosci, aby taka wspdtpraca mogta dojs¢

do skutku®®,

%1 Dokument Zgromadzenia Ogdlnego Organizacji Narodéw Zjednoczonych: Possible Future Work,
Note by the Secretariat, Addendum, Cross-border insolvency z dnia 23.06.1993 r. (C), p.12, s. 5.

2 Dokument Zgromadzenia Ogdlnego Organizacji Narodéw Zjednoczonych: Possible Future Work,
Note by the Secretariat, Addendum, Cross-border insolvency z dnia 23.06.1993 r. p.18 s. 5.

3 Dokument Zgromadzenia Ogélnego Organizacji Narodéw Zjednoczonych: Possible Future Work,
Note by the Secretariat, Addendum, Cross-border insolvency z dnia 23.06.1993 r. p.19 s. 5.
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W dokumencie jest podnoszona kwestia prawa wszystkich wierzycieli do
udzialu w postepowaniu®**. Co do zasady, istnieja normy, aby wszyscy wierzyciele,
zarowno ci krajowi, jak i zagraniczni mieli mozliwos$¢ uczestnictwa w postepowaniu
upadtosciowym. Jednakze organy panstwowe nie majag mozliwosci ubiegania si¢
o wierzytelno$ci wynikajace z roszczen publicznoprawnych (np. podatkowych lub
karnych). Jednakze w niektorych panstwach tej prekluzji nie stosuje si¢ w przypadkach,
jezeli czes¢ aktywodw dtuznika pochodzi z roszczen wynikajacych z przychodu panstwa.
Zgodnie z niektérymi regulacjami gtowna zasada niedyskryminacji wierzycieli ma
zastosowanie do roszczen, ktore s3 wymagalne w panstwie, w ktorym toczy si¢
postepowanie upadtosciowe. W tych jurysdykcjach jakiekolwiek roszczenia, ktore sg
wymagalne wylacznie za granica, ulegaja roszczeniom krajowym, ktére majg

pierwszeﬁstw0345.

Odnosnie do zasady pierwszenstwa w odniesieniu do dystrybucji aktywow
panstwa sklasyfikowaly rodzaje zobowigzan, aby ustali¢ kolejno$¢ zaspokojenia
wierzycieli. Istnieje kategoria roszczen, ktore sa wymagalne w calo$ci 1 majg
pierwszenstwo przed wszystkimi innymi roszczeniami. Komisja rowniez zauwazyla, ze
w panstwowych regulacjach istniaty znaczace roznice w liczbie 1 rodzajach kategorii
okreslanych jako preferencyjne. Na przyktad, wydatki zwigzane z likwidacja
przedsigbiorstwa oraz wynagrodzenie przystugujace administratorowi upadtosciowemu
sg traktowane jako priorytetowe, tak samo jak roszczenia finansowe. Nastepna
kategoriag roszczen wymagalnych s3 wynagrodzenia pracownicze, aczkolwiek
w niektorych panstwach zobowigzania te podlegaja ograniczeniu do konkretnej kwoty
lub sa to kwoty za zalegle wynagrodzenia za konkretne okresy. Oczywiscie nalezy
zaznaczy¢, ze istniejg inne kategorie wierzytelnosci, ktore za kryterium przybraty rodzaj
dtuznika, lub rodzaj transakcji®*. Zaznacza si¢, ze kolejnoéé roszczen jest uzalezniona
od regulacji panstwa, w ktorym wszczeto procedury likwidacyjne, bez wzgledu na to
Czy W sprawe zaangazowani sg zagraniczni wierzyciele lub brane pod uwage sg aktywa
ktére znajdujg si¢ za granica. Co za tym idzie, sad, ktory chce respektowaé zasady

pierwszenstwa oraz chcac chroni¢ krajowych wierzycieli, nie wyda postanowienia

¥4 Dokument Zgromadzenia Ogdlnego Organizacji Narodéw Zjednoczonych: Possible Future Work,
Note by the Secretariat, Addendum, Cross-border insolvency z dnia 23.06.1993 r. (C) s. 5.

5 Dokument Zgromadzenia Ogdlnego Organizacji Narodéw Zjednoczonych: Possible Future Work,
Note by the Secretariat, Addendum, Cross-border insolvency z dnia 23.06.1993 r. (C), p.20 i p.21, s. 5.

3¢ Dokument Zgromadzenia Ogdlnego Organizacji Narodéw Zjednoczonych: Possible Future Work,
Note by the Secretariat, Addendum, Cross-Border Insolvency z dnia 23.06.1993 r., (D), p.22, 23, 24, 5.5
i 6.
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o wydaniu aktywow dla zagranicznego zarzadcy upadto$ciowego. Taka sytuacja nastapi
w szczegblnosci, gdy bedzie chodzilo o wierzytelnosci fiskalne, ktore sa
wierzytelnosciami wymaganymi przez panstwo. Na tej podstawie Komisja wskazata, ze
preferencyjne traktowanie roszczen wymagalnych przez panstwo jest przeszkodg ku
efektywnej transgranicznej wspotpracy sadowej w przedmiocie postgpowan
insolwencyjnych. Dlatego tez wiele panstw zrezygnowato z zasady pierwszefstwa
roszczeh  publicznoprawnych, miedzy innymi na rzecz efektywniejszej

miedzynarodowej wspotpracy sadowe;.

Oproécz transgranicznych postegpowan o charakterze likwidacyjnym, w ktorych
kardynalne znaczenie ma pytanie, czy otwarcie postepowania w jednym panstwie
wplywa na stan masy majatkowej, ktéra znajduje si¢ za granica, Komisja podnosi
réwniez problem zwigzany z zawarciem transgranicznego uktadu. Podstawowym
pytaniem w tym zakresie jest, czy na warunki, na podstawie ktorych zostal zawarty
uktad w jednym panstwie (np. w zakresie uniewaznienia roszczen), moze powotac si¢
dtuznik wzgledem wierzyciela w procedurze zapoczatkowanej w innym panstwie.
Komisja zwrécita uwage, ze odpowiedzi prozno szuka¢ w dostepnej literaturze czy
orzecznictwie. Uzasadnieniem takiego stanu rzeczy, byl fakt, ze rozwdj tej dziedziny
prawa przypadat wilasnie na lata 90., a co za tym idzie, istniatlo wiele sprzecznych
stanowisk dotyczacych uktadu z elementem transgranicznym. Przedstawione zostaty
dwa stanowiska. Pierwsze, konstytuowato uktad jako umowe stricte proceduralng, co
w konsekwencji przesadzalo o waznos$ci takiej umowy w panstwie, w ktérym uklad
zostal zawarty. Zgodnie z drugim stanowiskiem, w przypadku gdy nie zostata zawarta
umowa migdzynarodowa, zagraniczny uktad moze by¢ uznany w zakresie, w ktérym
dotyczy dtugéw, ktore podlegaja prawu panstwa, w ktorym uktad zostal zawarty.
Istnieje jeszcze inny poglad, zgodnie z ktérym uktad powinien by¢ wigzacy wzgledem
wszystkich wierzycieli uczestniczacych w uktadzie lub umozliwiono im uczestnictwo
w uktadzie. Wedtug innego stanowiska zagraniczny uktad powinien by¢ rozpoznawany
na tych samych zasadach, na podstawie ktorych rozpoznawane jest zagraniczne
postgpowanie likwidacyjne. Przedstawione zostalo réwniez stanowisko, zgodnie
z ktorym uznanie zagranicznego postepowania ukladowego moze si¢ odby¢, jezeli
postepowanie uktadowe zostato przeprowadzone w panstwie, z ktorym upadty dtuznik
posiada bliski zwigzek (na przyktad znajduje si¢ tam siedziba jego przedsigbiorstwa,

jego miejsce zamieszkania, centrum administracyjne lub wigkszo$¢ jego aktywow).
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Uznanie bgdzie mozliwe réwniez w sytuacji, gdy gtownym zalozeniem zawarcia uktadu
bylto objecie tym postgpowaniem wszystkich wierzycieli oraz kryterium przesadzajace
o fakcie, ze zaden z wierzycieli nie zostat potraktowany w sposob dyskryminujacy i nie
zostal zawarty z zamiarem obejscia przepisOw obowigzujgcego prawa panstwa,

w ktorym uktad zostaje przeprowadzony.

Nastepnie Komisja podjeta si¢ analizy problemu dotyczacego wierzytelnosci
zabezpieczonych. Zaznacza sie¢, ze tego rodzaju wierzytelnosci majg pierwszenstwo
przed innymi wierzytelno§ciami, ale rowniez moga przyczyni¢ si¢ do znacznego
zmniejszenia masy majatkowej dostgpnej pozostaltym wierzycielom. Sposrod wielu
wierzytelnosci wymienia si¢ miedzy innymi: zastrzezenie/zachowanie tytutu wlasnosci,
zastaw, wierzytelno$¢ zabezpieczona rzeczowo — hipoteka lub zastaw o zmiennym
skladzie. Wierzytelno$ciami zabezpieczone moga by¢ zardwno ruchomosci, jak
1 nieruchomosci. Nastgpnie Komisja zwraca uwagg na systemowe roznice zwigzane
z rodzajami zabezpieczen, procedure¢ zwigzang z ustanowieniem zabezpieczenia
procedure zwigzang z powolywaniem si¢ na zabezpieczenie jak rowniez zasady
ustanowione w celu ustalenia pierwszenstwa zaspokojenia (czy tez zasadg
uprzywilejowania), w przypadku gdy wystepuje wielu wierzycieli, ktorzy maja
zabezpieczong wierzytelno$¢ na tym samym sktadniku majatku (rzeczy)347. Inne réznice
zwigzane s3 z np. z kwestia, czy w przypadku otwarcia postgpowania insolwencyjnego
dane zabezpieczenie zachowuje swoja wazno$¢; rowniez prawo administratora
upadto$ciowego co do sprzedazy nieruchomos$ci zabezpieczonej wierzytelnoscia;
istnienie ~ wierzytelno§ci  majacych  pierwszenstwo przed  wierzytelno$ciami
zabezpieczonymi; oraz istnienie warunkow, na podstawie ktérych inny wierzyciel lub
administrator upadio$ci moze podnie$¢ niewazno$¢ zabezpieczenia, ktoére powstato
podczas konkretnego czasu przed otwarciem postgpowania upadlosciowego. Ponadto,
w praktyce krajowej uznaje si¢, ze zabezpieczenia rzeczowe podlegajg jurysdykcji
panstwa, w ktorym dana rzecz si¢ znajdowata w momencie utworzenia zabezpieczenia.
Jezeli prawo miejsca ustanowienia zabezpieczenia jest inne niz prawo panstwa,
w ktorym zostalo wszczete postgpowanie upadio$ciowe, wierzyciel moze mieé

uzasadniong obawe, Ze jego roszczenie nie zostanie zaspokojone.

%7 Dokument Zgromadzenia Ogélnego Organizacji Narodéw Zjednoczonych: Possible Future Work,
Note by the Secretariat, Addendum, Cross-Border Insolvency z dnia 23.06.1993 r., (C), p. 27, s. 7.
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Kolejnym watkiem w rozwazaniach UNCITRAL jest uniewaznienie transakcji
dokonanych przez dluznika z pokrzywdzeniem wierzycieli. Po praz kolejny Komisja
wskazuje na regulacje prawne w wielu panstwach, ktore umozliwiajg administratorowi
upadtosciowemu lub zainteresowanemu wierzycielowi uniewaznienie lub modyfikacje
transakcji, ktora zostata wykonana z pokrzywdzeniem wierzycieli. Jako przyktad podaje
si¢ nastgpujace transakcje: sprzedaz na wyjatkowo korzystnych warunkach dla
kupujacego, preferencyjne splacanie dlugu tylko niektorym wierzycielom lub
alternatywnie zabezpieczenie, ktére zostalo utworzone z mocg wsteczng wzgledem
niezabezpieczonej wierzytelnos$ci. Rdznice normatywne polegaja na typach transakcji,
ktore potencjalnie moga uszczupli¢ mase majatkows, $rodkach ochrony, ktorymi
dysponuja administratorzy upadtosciowi lub wierzyciele oraz podstawy, w oparciu

o ktore taka transakcje mozna uniewazni¢3*.

Wiasciwos¢ prawa i kwestie zwigzane z jurysdykcja sa kolejnym obszarem
problemowym, w ktorym mozna znalez¢ odmienne regulacje systemowe. Zagadnienia
1 pytania w tym obszarze dotycza gtownie: czy zagraniczny administrator upadtosciowy
posiada kompetencje w zakresie uniewaznienia transakcji, ktora zostala wykonana
z pokrzywdzeniem wierzycieli oraz pytanie: czy taka kompetencja przystuguje gtéwnie
lokalnemu administratorowi upadtosciowemu? Nastepnie, czy dany sad krajowy
uznatby decyzje uniewazniajaca tego rodzaju transakcje 1 ktore prawo krajowe powinno
si¢ stosowa¢ w przypadku ubiegania si¢ o zado$€uczynienie — czy byloby to prawo
miejsca wszczgcia postgpowania upadlosciowego, czy to miejsce, gdzie zlokalizowana
jest ruchomos$¢/nieruchomos¢ (wtasnos¢), prawo dotyczace osoby, ktora uzyskata
korzy$¢ majatkowsg lub prawo majace zastosowanie do tego rodzaju transakcji, lub byta

zlokalizowana przed wykonaniem transakcji.

Komisja zwraca uwage réwniez na inicjatywy podejmowane w kierunku
uregulowania transnarodowych spraw upadtosciowych. Inicjatywy sa podzielone na
kategorie i dotycza panstw Ameryki Lacinskiej, panstw Rady Nordyckiej, Rady Europy,
Wspolnoty Europejskiej, oraz inicjatyw podjetych w zwigzku z Konwencja haska dot.
miedzynarodowego prawa prywatnego, oraz inicjatywy podjete przez IBA

(International Bar Association).

%8 Na przyktad jest to moment przed rozpoczeciem procedury upadtosciowej, po ktérym transakcja
wykonana przez dituznika jest podejrzana i podlegataby uniewaznieniu, warunki transakcji, ktore
sprawiajg, ze podlega ona uniewaznieniu oraz wiedza, ktora dysponowala strona dotycza potencjalnej
niewyptacalnosci dtuznika.
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Po pierwsze, w panstwach Ameryki Lacinskiej, trzy konwencje regulowaty
problematyke zwigzang z prawem upadtosciowym: Konwencja w sprawie prawa
miedzynarodowego prywatnego, podpisana w Hawanie w 1928 r. (Bustamante
Code)34g, dwa traktaty dotyczace prawa miedzynarodowego prywatnego z 1889 r. oraz
traktat z Montevideo z 1940 r>*°.

Konwencja w sprawie prawa mi¢dzynarodowego prywatnego (Bustamante
Code) zostata podpisana przez 15 panstw Ameryki Lacinskiej. Zgodnie z normami
zawartymi w Konwencji ustalenie miejsca zamieszkania i miejsca prowadzenia
dziatalnosci®! przez dluznika stanowia niezbedny element potrzebny do otwarcia
postepowania upadtosciowego. Jezeli dluznik posiada jeden domicyl, postepowanie
upadtosciowe musi by¢ wszczete w panstwie domicylu. Jednakze jezeli dluznik posiada
»domicyl gospodarczy” w wiece] niz jednym panstwie, postepowania upadtosciowe
moga by¢ wszczete w kazdym z tych panstw. Konwencja zawiera réwniez
postanowienia dotyczace procedury uznania w innych panstwach cztonkowskich oraz
uktadu. Konwencja zawiera rowniez postanowienia w przedmiocie uznania kompetencji
administratora upadlo$ciowego, ktory zostal ustanowiony za granicg, uznanie
zagranicznych decyzji modyfikujacych lub uniewazniajacych transakcje, ktore zostaty
wykonane w konkretnym czasie przed wszczeciem procedury upadtosciowe;,

z uszczerbkiem dla wierzycieli.

Relacje pomigdzy czterema panstwami latynoamerykanskimi sa regulowane
przez traktat z Montevideo z 1889. Natomiast relacje migdzy trzema panstwami sg
regulowane przez traktat z 1940 r. Traktat z 1889 r. przedstawia zasady zwigzane
z likwidacja, za$ traktat z 1940 r., wskazuje zasady zwigzane z ustanowieniem uktadu
oraz zawieszenia platnosci, oraz zasady dla innych analogicznych procedur. Zgodnie
z regulacja zawarta w traktatach, uznanie administratora upadlo$ciowego jest
uniwersalne, i obowiazuje we wszystkich panstwach czlonkowskich. Srodki
o charakterze tymczasowym moga by¢ egzekwowane wzgledem nieruchomosci

polozonej w innych panstwach. Sady zajmujace si¢ tymi postgpowaniami maja

9 Konwencja w sprawie prawa miedzynarodowego prywatnego, zwana takze Konwencja hawanska,
przyjeta na VI Konferencji Interamerykanskiej w Hawanie w dniu 20 lutego 1928 r., ktéra weszta w zycie
w listopadzie 1928 r. Zob. League of Nations Treaty Series (LNTS) nr86 z 1929 r., s.111 i nast.
Bustamante Code, inaczej kodeks Bustamantego (EIl codigio Bustamanti).

%0 Tratado de Derecho civil international, Montevideo 19 de marzo do 1940.

%1 Konwencja postuguje si¢ okresleniem commercial domicile, co moze by¢ rozumiane jako domicyl
gospodarczy.
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obowigzek upublicznienia informacji dot. otwarcia postgpowania. Istnieje réwniez
zastrzezenie dla lokalnych wierzycieli, ktorzy maja mozliwo$¢ wszczgcia oddzielnego
postepowania, ktére ma si¢ toczy¢ zgodnie z prawem panstwa wszczecia. Jezeli zostaty
ustanowione zabezpieczenia zaréwno wzgledem ruchomos$ci oraz nieruchomosci,

wierzyciele beda mogli polega¢ na tych zabezpieczeniach przed sagdem.

Nastepnym istotnym dokumentem, ktory legl u podstaw utworzenia idei

32 zawarta

o jednolitym porzadku upadtosciowym, byta tzw. Konwencja Nordycka
w 1933 r. i zmieniona w 1977 1 1982 r. Konwencja umozliwiala uznanie postgpowania
upadiosciowego we wszystkich panstwach, w ktérych upadly ma miejsce zamieszkania
lub prowadzi dziatalno$¢ gospodarcza. Zgodnie z postanowieniami Konwencji masa
upadiosciowa sktada si¢ z aktywoéw diluznika (zebranych ze wszystkich panstw)
I administrowana jest zgodnie z prawem panstwa w ktorym zostalo wszczgte
postepowanie upadiosciowe. Jednakze wierzytelnosci rzeczowe (Security rights) maja
by¢ zarzadzane zgodnie z prawem panstwa,w ktorym si¢ znajdujg badz z ktorym sg
zwigzane. Dzieki odpowiednim regulacjom zapewniona jest jawnos$¢ calego procesu
poprzez podanie do wiedzy publicznej, gdzie znajduja si¢ aktywa dtuznika, wspodtpraca
sagdowa, a takze uznawalno$¢ orzeczen w szczeg6lnosci tych dotyczacych uznawalnosci

orzeczen zapadajacych w przedmiocie uktadu.

Innym waznym dokumentem w historii mi¢dzynarodowego prawa
upadlosciowego byta konwencja przyjeta pod auspicjami Rady Europy, podpisana 5
czerwca 1993 r., tzw. Konwencja Stambulska®*. W dokumencie UNCITRAL widnieje
wzmianka, ze az do 1 czerwca 1993 r. zadne panstwo nie przestrzegato postanowien
Konwencji. Wedle Konwencji otwarcie postgpowania nastgpuje w gtownym osrodku
prowadzenia dziatalno$ci przez dluznika (COMI). Dla przedsigbiorstw i 0s6b prawnych
gléwnym osrodkiem dziatalnosci dtuznika jest miejsce, w ktérym znajduje si¢ jego
statutowa siedziba, o ile nie zostanie udowodnione inaczej. Gtownym celem Konwencji
jest umozliwienie dziatania syndykowi w innych jurysdykcjach w imieniu wierzycieli,
takich jak np. administrowanie majatkiem dluznika oraz wszczynanie postgpowan

wtornych. Dlatego tez w przypadku wszczecia jednego postepowania upadtosciowego

%2 Konwencja Nordycka zawarta w Kopenhadze w dniu 7 listopada 1933 r. (League of Nations Treaty
Series (LNTS) Nr 155 z 1935 r., s. 33 i n.) przez panstwa skandynawskie (Dania, Finlandia, Islandia,
Norwegia i Szwecja).

**3 European Convention on Certain International Aspects of Bankruptcy, Istanbul 05.06.1990, European
Treaty Series — No. 136.
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dhluznikowi umozliwiono wszczecie postgpowania wtoérnego wylacznie na podstawie
otwarcia postgpowania gldwnego. Dzigki Konwencji wierzyciele maja mozliwos¢
zglaszania swoich wierzytelno$ci w panstwie, w ktorym zostato otwarte postgpowanie,

a takze uzyskania informacji o postgpowaniu.

Pod egida Wspolnoty Europejskiej prace w przedmiocie utworzenia ram
dokumentu dotyczacego transnarodowej upadlosci rozpoczeto juz w latach 60.
ubieglego wieku. W dokumencie nadmienia si¢, ze na rok 1992 wypracowany zostat
projekt konwencji, ktoéra nie miata harmonizowa¢ prawa panstw cztonkowskich,
a jedynie przedstawiala ramy prawne, regulujace kolizje praw oraz jurysdykcje.
Prezentowany dokument bazowal na idei istnienia jednej procedury upadtosciowej,
skupiajacej wszystkie aktywa, bez wzgledu na to, gdzie si¢ znajduja. Zakres
uniwersalizmu miatby by¢ ograniczony poprzez mozliwo$¢ otwarcia jednego lub wielu
postepowan wtdrnych, ktérych zasigg jest ograniczony do terytorium jednego panstwa,

w ktorym zostalo wszczete dane postepowanie.

Inne migdzynarodowe inicjatywy na poziomie mi¢dzynarodowym to haska
konferencja migdzynarodowego prawa prywatnego>>, ktéra prace w sprawie upadtosci
rozpoczeta w 1894 roku. Podczas pierwszej sesji, ktora odbyla sie¢ w 1928 roku,
cztonkowie konferencji zadecydowali o zmianie wczesniejszych wersji wielostronnej
konwencji upadio$ciowej na rzecz porozumienia o charakterze dwustronnym.

W dokumencie podkresla si¢, ze model ten nie zostat przyjety przez wiele panstw.

Ostatnig inicjatywa jest zaproponowana w 1989 r. przez International Bar
Association, Model International Insolvency Cooperation Act (MIICA)**. Idea MIIC
jest oparta na uniwersalistycznym modelu upadiosci. MIIC zobowigzuje sady do
pomocy syndykowi. Przyktadowa forma pomocy to np. udostepnienie majgtku, lub
mozliwos¢ rozporzadzania majatkiem diuznika przez zagranicznego syndyka,
utrzymanie lub zawieszenie czynnosci wykonywanych wzgledem dtuznika, podanie
dowoddw odnoszacych si¢ do upadtosci, uznania i wykonania zagranicznego orzeczenia
sadowego, a takze inne stosowne mechanizmy. Warunki na podstawie ktorych miataby
zosta¢ przyznana pomoc, to: panstwo, w ktorym dziala syndyk, bedzie administrowato

W ten sam sposOb innymi zagranicznymi post¢powaniami upadlo$ciowymi zgodnie

4 Tabela przedstawiajaca podpisanie, ratyfikacje, przyjecie, zatwierdzenie i przystapienie do wszystkich
40 Kkonwencji znajduje si¢ na stronie: https://assets.hcch.net/docs/ccf77bad-af95-4e9c-84a3-
e94dc8a3cdec.pdf, [dostep: 07.09.2018].

%5 Dalej MIICA.
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z MICC. Nastepnie zagraniczny sad, ktory sprawuje jurysdykcje nad syndykiem, jest
odpowiednim forum, w ktérym ma odbywaé si¢ cala procedura upadto$ciowa,
a administracja majatkiem dtuznika w zagranicznej jurysdykcji odbywa si¢
z poszanowaniem interesow wszystkich wierzycieli. W przypadku odmowy udzielenia
wsparcia przez sad syndyk moze rozpoczaé postgpowanie upadioSciowe

w panstwie, w ktorym odmoéwiono udzielenia pomocy.

Podsumowujac rozwazania i zalecenia Komisji w przedmiocie transgranicznych
postepowan upadto$ciowych, nalezy wskaza¢ na szczegdtowos$¢ podjetej analizy oraz
trafno$¢ spostrzezen poczynionych przez autorow. Dokumenty stanowigce obszar tzw.
preliminary work wskazuja na najwazniejsze rozbieznosci systemowe. Brak
harmonijnych przepisow miedzynarodowego prawa upadiosciowego Stanowi
przeszkode w mig¢dzynarodowym prawie handlowym. Gléwne sprzecznosci wystepuja

w zwigzku z brakiem harmonii w obszarze:

e regul postgpowania w przedmiocie postgpowan likwidacyjnych i ich
efektu,
e wspoOlpracy sgdowej na poziomie migdzynarodowym,
e prawa wierzycieli do uczestnictwa w postepowaniu upadtosciowym,
e zasady pierwszenstwa wierzytelnosci,
¢ mig¢dzynarodowego efektu postgpowan uktadowych pomigdzy
niewyptacalnym dhuznikiem i wierzycielami,
e uznania zabezpieczonych wierzytelnosci utworzonych z wykorzystaniem
zasad prawa obcego,
e anulowania transakcji z pokrzywdzeniem wierzycieli.
Mozna zatem stwierdzi¢, ze dostep zarowno do wierzytelnosci zwyktych,
a takze wierzytelnos$ci zabezpieczonych rzeczowo, jest w znacznym stopniu utrudniony
ze wzgledu na przeszkody proceduralne, niepewno$¢ oraz nieréwnos$¢ w traktowaniu
wierzycieli. Nalezy rowniez zauwazy¢, ze sady krajowe bardzo czesto wykorzystuja
protekcjonistyczny model ochrony interesow wierzycieli, co skutkuje ograniczonym
zakresem uznawalno$ci wyrokow zagranicznych sadow upadto$ciowych. W zasadzie
efekt tego jest taki, ze pierwszenstwo w zaspokajaniu wierzytelnosci majg krajowi, czy
tez lokalni wierzyciele, za$ rola sadow jest ograniczona do asysty zagranicznemu
syndykowi. Taki schemat dzialania moze przyczyni¢ si¢ do symultanicznego

prowadzenia wielu postepowan upadiosciowych w wielu odmiennych jurysdykcjach,
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bez efektywnej wspotpracy pomigdzy sadami. Rowniez, taki stan rzeczy przyczynia si¢
do nieréwnego traktowanie wierzycieli, oraz moze przyczyni¢ si¢ do zjawiska

konkurencji pomi¢dzy syndykami.

Reasumujac, praktycy podkreslili, ze byloby zasadnym zharmonizowanie
niektorych zasad dotyczacych prawa upadtosciowego, umozliwiajacy przeprowadzenie
mi¢dzynarodowych upadlo$ci oraz zawigzywanie uktadéow w sposéb bardziej
przewidywalny, przy okazji unikajgc konfliktow natury jurysdykcyjnej. Podkreslono
zasadno$¢ utworzenia zharmonizowanego zbioru przepiséw, ktory w konkretnych
przypadkach umozliwitoby syndykowi utworzenie spisu wierzytelnosci, ktory rowniez
zawieratby sktadniki majatku dtuznika znajdujacych si¢ za granicg. Aby upadto$¢ miata
uniwersalny skutek, cata procedura musiataby odby¢ si¢ zgodnie z zharmonizowanymi
zasadami w przedmiocie jurysdykcji. Co wigcej, panstwo niejako ,,wydajace” aktywa
dluznika zagranicznemu zarzadcy (syndykowi) powinno mie¢ gwarancj¢ ochrony
krajowych wierzycieli. Nie podlega dyskusji, ze utworzenie realnie dziatajacego
transnarodowego systemu upadlo$ciowego byto 1 wcigz jest stanem pozadanym. Mimo
to podkresla sig, ze uniwersalistyczny model bedzie osiagalny na poziomie krajowym
1 globalnym w nadchodzacej przysztosci. Jako stan wysoce niepozadany podano
przedktadanie interesow wierzycieli znajdujacych si¢ za granica nad interesy
wierzycieli krajowych. Zatem podsumowujac rozwazania, Komisja nawigzata do
mozliwosci podpisania wielostronnego traktatu tudziez prawa modelowego lub umow
o0 charakterze dwustronnym. W tym konteks$cie Komisja zauwazyta rowniez potrzebe
analizy wptywu postepowan upadtosciowych na inne postgpowania. Nalezy rozwazy¢
przypadek gwarancji (guarantee) udzielonej przez bank. Jezeli zobowigzany zostanie
poddany postgpowaniu upadiosciowemu, to mozna zada¢ pytanie, czy byloby zasadnym
zawieszenie platnosci lub zawieszenie samej gwarancji, poniewaz postepowanie
uniemozliwia otrzymanie sptaty zabezpieczenia przez bank. Podobna watpliwos¢
wyrasta przy gwarancji powigzanej z kredytem, kiedy aplikujacy o kredyt rowniez jest
poddany postgpowaniu upadtos§ciowemu. Innym, najbardziej istotnym z perspektywy tej
rozprawy jest konflikt pomigdzy postgpowaniem upadiosciowym a arbitrazem. Pytanie,
ktore stawia Komisja jest nastepujgce — jakie sg nastepstwa poddania si¢ pod sad
arbitrazowy pozwanego, ktory jest juz poddany postepowaniu upadtosciowemu?

Komisja podkresla, ze regulacje dotyczace przenikania si¢ réznych postgpowan nie
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znajduja si¢ w przepisach dotyczacych postepowan upadiosciowych®®. W istocie
dokument porusza najwazniejsze kwestie zwigzane =z problemami prawa
upadtosciowego. Wydaje sie, ze najwazniejsza refleksja nasuwajgca si¢ po analizie
niniejszego dokumentu to gléwnie fakt, ze problemy nie stracity na swej aktualnosci
1 spoteczno$¢ miedzynarodowa dalej musi zmagaé si¢ z podobnymi przeszkodami.
Kolejny dokument Zgromadzenia Ogdlnego ONZ*’, ktory powstat zaledwie rok po
wydaniu pierwszego dokumentu bedacego wstepng analizg zagadnien problemowych,
konkretyzuje kierunek zmian legislacyjnych. Potencjalne zmiany moglyby dotyczy¢

obszaru prawa materialnego, kolidujacego z prawem upadtosciowym.
Szczegbdlne zmiany moglyby zaj$¢ w obszarze:

e systemOw wspierajacych,

e postepowan likwidacyjnych,

e w odniesieniu do ochrony zabezpieczenia lub szybkiej likwidacji,

e W zakresie procedury likwidacyjnej — wdrozenie mechanizmow
wspierajagcych  reorganizacj¢  poprzez — wstrzymanie  dziatania
indywidualnych wierzycieli,

e zainicjowana zmian legislacyjnych, ktére miatyby na celu rzetelny wybor
przedstawicieli  (representatives), w tym skuteczng wspotprace
w przedmiocie odzyskiwania majatku,

e wdrozenia skuteczniejszego systemu informacyjnego,

e wdrozenia  skuteczniejszego  mechanizmu informacyjnego  dla
zabezpieczonych pozyczkodawcow/kredytodawcow (secured lenders),
co do przedmiotoéw, na ktore zostato udzielone zabezpieczenie,

e uproszczenia systemu dochodzenia roszczen, w szczeg6lnosci systemow
umozliwiajacych wierzycielom ubieganie si¢ o roszczenia w swoich
panstwach, w swoim rodzimym jezyku,

e uznania orzeczen zagranicznych sadow,

¢ Dokument Zgromadzenia Ogdlnego Organizacji Narodéw Zjednoczonych: Possible Future Work,
Note by the Secretariat, Addendum, Cross-Border Insolvency z dnia 23.06.1993 r., s.11.

%7 Dokument Zgromadzenia Ogélnego Organizacji Narodéw Zjednoczonych: Cross-Border Insolvency,
Note by the Secretariat, Report on UNCITRAL — INSOL Colloguium on Cross-Border Insolvency z dnia
19.05.1994 r., A/CN.9/398.
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e uznania i egzekwowalnoSci pozycji netto (net positions) bankow
zwiazanych wielostronnymi netting agreements®®.

Badajac przedstawiony material, mozna doj$¢ do wniosku, ze tak naprawde
gtownym kierunkiem, w ktorym moga ewoluowac potencjalne zmiany, jest przede
wszystkim plaszczyzna transnarodowej wspotpracy sadowej. Komisja poprzez
identyfikacje¢ tzw. subkategorii w transnarodowej upadtosci, kategoryzuje plaszczyzny
potencjalnej wspotpracy, ktéra jest mozliwa 1 osiggalna bez przedsigbrania zbednych
srodkow, nie ingerujac przy tym w indywidualne kompetencje innych panstw. Druga
sub — kategorig jest ,,access and recoginition”. Ideg tej kategorii jest udostepnienie, czy
tez otwarcie drogi sadowej zagranicznym wierzycielom, a takze syndykom oraz uznanie
postanowien wydanych w zagranicznych sadach. Trzeciag sub — kategorig, jest
mozliwo$§¢ podjecia  wspdlpracy na poziomie mi¢dzynarodowym poprzez

sformutowanie prawa modelowego dotyczacego upadtosci.

8 5. American Legal Institue Insolvency Principles

W  kontek$cie zawigzywania wielostronnej, mi¢dzynarodowej wspolpracy
w przedmiocie upadtosci cieckawym zagadnieniem jest fakt, ze do tej pory tego rodzaju
wspotpraca nie zostalta zawigzana pomiedzy Stanami Zjednoczonymi a Unig
Europejska. Zapisy regulujace kwestie zwigzane z niewyptacalnoscig potencjalnie
moglyby znalez¢ si¢ w umowie o strefie wolnego handlu pomigdzy USA a Unig
Europejska, czyli TTIP>®. Wejscie w zycie wielostronnej umowy o wolnym handlu
spotkato si¢ z krytyka 1 uzasadnionymi obawami spolecznosci mi@dzynarodowej360.
Obawy zwigzane byly mi¢dzy innymi z negatywnymi do$§wiadczeniami z umowami
takimi jak NAFTA (Pétnocnoamerykanski Uktad Wolnego Handlu z 1992 roku migdzy
Stanami Zjednoczonymi, Kanada i Meksykiem), ktéory byta prototypowa umowa

%8 Dokument Zgromadzenia Ogélnego Organizacji Narodéw Zjednoczonych: Cross-Border Insolvency,
Note by the Secretariat, Report on UNCITRAL — INSOL Colloguium on Cross-Border Insolvency z dnia
19.05.1994 r., A/CN.9/398,, s. 3.

%9 TTIP, czyli Transatlantic Trade and Investment Partnership. Unia Europejska opublikowata dokument,
ktéry jest pewnego rodzaju propozycja dot. ochrony inwestycji, a takze rozwigzywania sSporow
inwestycyjnych. Zostat opublikowany 12.11.2015 r. i poddany debacie. Tekst finalny bedzie rezultatem
dwustronnych negocjacji pomigdzy Unig Europejska a Stanami Zjednoczonymi. Opublikowany tekst jest
dostepny na stronie: http://www.europarl.europa.eu/cmsdata/92123/TTIP_investment.pdf., [dostep
11.08.2018].

30 Zob. L. Ras, Jesli wejdzie TTIP, europejskie rolnictwo nie ma szans w konfrontacji z amerykanskim,
»,Dziennik Gazeta Prawna”, 22.03.2016, http://biznes.gazetaprawna.pl/artykuly/929377 ttip-europejskie-
rolnictwo-zagrozenie-demokracji-gmo-ceta.html, [dostep: 14.08.2018].
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0 wolnym handlu. Miejsc pracy po jego wprowadzeniu ubylo zar6wno w Kanadzie, jak
i Meksyku, za$ te ktore zostaly, byly gorzej platne i w ztych warunkach®®. Jednakze
w chwili obecnej w negocjacjach nastapit impas®®%. W odniesieniu do NAFTA, The
American Law Institute (ALI) stworzyt The Transnational Insolvency Project, ktory
z zatozenia mial integrowac gospodarki trzech panstw sygnatariuszy. Paradygmatem
projektu  bylo stworzenie pewnego rodzaju schematu upadlo$ciowego dla
przedsigbiorstwa, ktoére swojg siedzib¢ ma w jednym z panstw NAFTA, za§ dostawcow,
kredytodawcow, aktywa, pracownikow, akcjonariuszy oraz dzialalno$¢ prowadzi we
wszystkich trzech. Podnoszono kwesti¢, Ze zintegrowane czynniki o charakterze
finansowym, operacyjnym oraz rynkowym s3 niezbedne, aby stworzy¢ ramy systemu

%3 W 2012 r., zaprezentowane zostaly wyniki sze$cioletnich badan

upadtosciowego
American Law Institute (ALI) oraz International Insolvency Institute (111), czyli ALI-111
Global Principles for Cooperation in International Insolvency Cases 2012 (ALI-III
Global Principles and Guidelines 2012)%* Rezultatem badan bylo 37 zasad
miedzynarodowe] wspotpracy w zakresie upadtosci oraz 18 wytycznych w sprawie
miedzynarodowej wspotpracy sagdowej. Poniewaz w tworzenie raportu zaangazowany
byt szereg ekspertow z trzydziestu krajow, zostala przedstawiona perspektywa
o charakterze kompleksowym, odzwierciedlajagcym rézne tradycje prawne. Raport
zademonstrowal, ze ALI Principles of Cooperation pomigdzy panstwami
cztonkowskimi NAFTA z 2003 r. mogg z powodzeniem zosta¢ transponowane do
roznych porzadkéw prawnych na calym $wiecie®®. Nalezy rowniez odnotowaé, ze
International Bar Association, sekcja J prawa gospodarczego (Committee J — Insolvency
and Creditors’ Rights) 31.05.1996 r. przyjeta The Cross-Border Insolvency Concordat,
czyli Konkordat Upadto$ci Transgranicznej %6 K onkordat nie ma charakteru wigzacego,

stanowi zbior wytycznych majacych z  zalozenia ulatwi¢  prowadzenie

mig¢dzynarodowego postgpowania upadtosciowego.

%L Ibidem

%2 D. Boffey, Hopes of EU-US trade agreement put on ice, say Brussels sources, The Guardian,
https://www.theguardian.com/business/2017/jun/05/hopes-of-eu-us-trade-agreement-put-on-ice-say-
brussels-sources, [dostep: 14.08.2018].

%3 J. L. Westbrook, J. S. Ziegel, The American Law Institute NAFTA Insolvency Project, “Brooklyn
Journal of International Law” 1997, vol. 23, s. 7.

%4 Zob. ALI-IIl Global Principles for Cooperation in International Insolvency Cases 2012,
https://www.iiiglobal.org/sites/default/files/ALI-111%20Global%20Principles%20booklet 0.pdf, [dostep:
20.08.2018].

%5 ALI-IIl  Global Principles for Cooperation in International Insolvency Cases 2012,
https://www.iiiglobal.org/sites/default/files/ALI-111%20Global%20Principles%20booklet 0.pdf, s. 2.
[dostep: 20.08.2018].

**® IBA Cross-Border Insolvency Concordat, dostepny na www.ibanet.org., [dostep: 12.12.2018]
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Przytoczenie wybranych wytycznych ALI, ktérymi kierowali si¢ tworcy raportu,
pozwoli odnotowaé, ze najwazniejsze cechy kompletnego systemu prawa
upadiosciowego, oraz efektywnej wspoOtpracy sadowej. Warto odnotowaé, projekt
NAFTA byt kolejnym z serii wielu dot. transnarodowej upadtosci. W ogolnosci
wytyczne dotycza szybkiej, efektywnej wspotpracy, w celu maksymalizacji wartosci
majatku dhuznika, aby w rzetelny sposob zabezpieczyé interesy wierzycieli*’.
Wytyczne w zaden sposob nie moga wplywaé na wykonywanie suwerennej wiladzy
sagdowniczej, ani mie¢ wplyw zasady prawa Kkrajowego w zakresie prawa
upadlosciowego®®. Naczelna role odgrywa rowniez zasada braku dyskryminacji
w odniesieniu do wierzycieli, badz uczestnikow postepowania, ze wzgledu na
narodowo$¢, miejsce zamieszkania, domicyl lub rodzaj roszezenia®®®. Bardzo istotna
rola spoczywa na administratorze upadioSciowym, od ktoérego uzalezniona jest
komunikacja migdzy sadami. Komunikacja pomig¢dzy sadami, a administratorami
upadto$ciowymi powinna odbywac si¢ za pomoca komunikacji elektronicznej. Zasada
ta jest szerzej opisana w kolejnej cz¢sci dokumentu, Global Guidelines for Court-to-
Court Communications in International Insolvency Cases®”°. Z pewnoscia jest to zasada
majaca na celu usprawnienie przeprowadzenia mig¢dzynarodowego postgpowania
upadlosciowego. Niemniej jednak, wedlug autorki, nacickawsza guideline
w odniesieniu do rozpatrywanego problemu badawczego stanowi pkt. 23.4. Stanowi on
o powolaniu niezaleznego posrednika (intermediary) majgcego usprawnié
upadiosciowy. Posrednik powinien by¢ odpowiednio wykwalifikowany, i wykonywac
swoje obowigzki w sposdb obiektywny, bezstronny. By¢ moze mozna wysunaé
wniosek, ze tego rodzaju posrednik mogtby dziata¢ w roli mediatora/arbitra, ktérego

dziatania miatyby mie¢ charakter pomocniczy.

8§ 6. Whnioski

Jak zostalo udowodnione w rozdziale II, rozw6j miedzynarodowego prawa
upadiosciowego jest bezposrednio zwigzany ze wzrostem 1 intensyfikacja wymiany

handlowej. Prawo insolwencyjne w ujeciu migdzynarodowym powinno by¢ rozumiane

%7 Zob. Principle 1: ,,Overriding objective”.

Zob. Principle 3: ,,International Status; Public Policy”.

3%9 Zob. Principle 11: ,,Non-discriminatory treatment”.

*7% Zob. Guideline 8: ,,E-communication to Court” i Guideline 9: E-communication to Insolvency
Administrator.
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jako zbiér norm prawnych dotyczacych nie tylko prawa upadtosciowego, ale takze
prawa restrukturyzacyjnego. W toku rozwazan zaprezentowanych w niniejszej
rozprawie postepowanie upadtosciowe w ujeciu migdzynarodowym jest postepowaniem
o charakterze sadowym badz administracyjnym. Konstatacja, ze migdzynarodowe
postgpowanie insolwencyjne jest postepowaniem gléwnie o charakterze nadzorczym,
jest spostrzezeniem trafnym. ZaloZzeniem mi¢dzynarodowego postgpowania
upadiosciowego jest efektywne zaprojektowanie takiego procesu, ktory byltby
ukierunkowany na jak najszybsze zaspokojenie wszystkich wierzycieli w réwnym
stopniu. Jednak wydaje si¢, ze w $wietle przedstawionych dowodow ujednolicenie
prawa upadtosciowego w skali migdzynarodowej jest jeszcze daleko poza zasiggiem
spotecznosci miedzynarodowej. W wielosci roznego rodzaju rekomendacji, praw
modelowych oraz konkordatow, wspolnym mianownikiem jest efektywna koordynacja
1 wspotpraca. Nalezy zauwazy¢, ze prawo handlowe, a tym bardziej prawo
upadlosciowe jest obszarem niezwykle trudnym do unifikacji. Europejskie prawo
spotek zostato ujednolicone jedynie w niektorych aspektach w dyrektywie (UE)
2017/1132, dlatego by¢ moze ten sam zabieg w obrebie migdzynarodowego prawa

upadto$ciowego bedzie rozwigzaniem trafnym.

W wysoko rozwinigtych panstwach Unii Europejskiej zmiana systemu prawa
upadiosciowego miata miejsce w latach 90. XX wieku i polegata przede wszystkim na
zmianie filozofii dotyczacej zarzadzania przedsigbiorstwami niewyptacalnymi.
Implementacja idei rescue culture - wedlug autorki - zdecydowanie stanowi jeden
z najwiekszych sukcesoOw prawa wspolnotowego w dziedzinie prawa upadtosciowego.
Kluczowym spostrzezeniem poczynionym przez autorke jest postulat o uproszczeniu
prawa spolek, w tym procedur upadtosciowych w ujeciu migdzynarodowym. Konflikty
wystepujace na plaszczyznie niejednolitych regulacji prawnych, a takze na plaszczyznie
zwigzane] z konfliktem interesow wystepujacym na linii wierzyciel — dluznik, sg
niemozliwe do pogodzenia. Nieharmonijne skonstruowanie przepisow uniemozliwia
efektywne administrowanie przedsigbiorstwem, ktore znajduje si¢ w klopotach
finansowych. Wystepowanie luk systemowych oraz nierozumienie przepisow to
najwieksze problemy migdzynarodowego prawa upadtosciowego. Postulat o utworzeniu
migdzynarodowego  trybunatu  upadtosciowego, ktoéry mialby  rozpatrywac
transgraniczne sprawy upadlo$ciowe, moglby spotkaé¢ si¢ z aprobata $rodowiska

akademickiego, jednakze praktycy mogliby mie¢ powazne watpliwosci, co do zasad
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funkcjonowania takiej jednostki. Watpliwosci moga by¢é zwigzane glownie
z finansowaniem takiej jednostki, powstaniem zaplecza organizacyjno-prawnego itd.
Jednakze ,Miedzynarodowy Trybunat Upadlosciowy” wsparty szkieletem
koncyliacyjnym sprawdzonej instytucji posiadajacej system arbitrazowy takiej jak np.
ICC, moglby w istocie stanowi¢ realng alternatywe dla systemu sadowego.
Miedzynarodowe postepowanie upadlo$ciowe jest postepowaniem ,,porzadkujacym”
wierzytelnosci. Jest to mechanizm oparty na zasadzie ograniczonego uniwersalizmu,
ktory w glownej mierze operuje na prawie wilasciwym panstwa, w ktérym zostalo
wszczgte gtowne postgpowanie upadlo$ciowe. Funkcjonowanie jednej zasady, tzw.
»parasola”, wzgledem aktywow dluznika, ktore znajduja si¢ w odmiennych
jurysdykcjach, jest zagadnieniem kontrowersyjnym. W zwigzku z tym pytanie: czy
1 w jaki sposOb mozna stworzy¢ efektywny system jednolitego prawa upadlosciowego
gwarantujacego pewna 1 stabilng wspolprace miedzynarodowa, ma podstawowe
znaczenie z dwdch powodow. Po pierwsze, preferencyjne traktowanie wierzycieli
krajowych czesto odbywa si¢ z pokrzywdzeniem wierzycieli zagranicznych, co moze
zdecydowa¢ o odrzuceniu koncepcji jednolitego, unitarnego, mig¢dzynarodowego
postgpowania upadtosciowego. Z drugiej strony wydaje si¢, ze sady chetnie beda
korzystalty z automatyzmu uznawania zagranicznych orzeczen w przedmiocie
postepowania upadtosciowego ze wzgledu na zasady ekonomiki procesowe;,

oszczedno$¢ czasu i kosztow.

Jak zostalo wykazane w niniejszym rozdziale, zlokalizowanie COMI
przedsigbiorstwa czesto decyduje o skutecznosci postgpowania insolwencyjnego
w kontekscie zaspokojenia wierzycieli. Jest to zagadnienie niezwykle istotne, poniewaz
w obliczu wystgpienia niewyplacalnosci przedsigbiorcom zalezy na efektywnych
dziataniach, ktore nie przedtuzajg procesu dochodzenia naleznych roszczen. Jednak
w praktyce COMI moze by¢ zlokalizowane w panstwie, w ktorym brak jest efektywnie
funkcjonujacego systemu insolwencyjnego. Jest to zdecydowanie problem o charakterze
praktycznym, w szczegoélnosci dla wierzycieli. Innym czynnikiem moze by¢ brak
zaufania wierzycieli do systemu sagdownictwa, w ktorym zostato zlokalizowane COMI.
Ponadto nalezy zwazy¢ na fakt, ze migdzynarodowe przedsiebiorstwa tworzg odrgbne
formy prawne dla swoich dzialalno$ci w jurysdykcjach, w ktérych operuja, a kazda
z nich jest uznawana jako oddzielna jednostka na potrzeby prawa insolwencyjnego.

Prowadzi to do sytuacji, w ktorej wiele sadow moze administrowa¢ aktywami na
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podstawie ich lokalizacji, nie zwazajac na ewentualno$¢, ze moga one by¢ czgscia
wigkszej masy upadtosciowej®’*. Mozna przypuszczaé, ze przedsicbiorcy w analizie
ryzyka finansowego przedsi¢biorstwa, uwzgledniajac mozliwos¢ wystapienia
niewyplacalnosci, z premedytacja wybiorg panstwo o ,,przyjaznym” systemie
insolwencyjnym na swoje COMI. Oczywiscie bedzie to uzaleznione od formy
organizacyjno-prawnej przedsigbiorcy, ale wysoce prawdopodobny wydaje si¢
scenariusz, w ktorym spotki zalezne bedg lokalizowane w panstwach, w ktorych istnieje
prawdopodobienstwo niemozliwosci zaspokojenia wierzycieli. Reasumujac, na
podstawie podanych sytuacji problemowych zwigzanych z wyr6znieniem COMI
1 ECOMI przedsigbiorstwa w kontek$cie wystgpienia transgranicznego sporu
upadlosciowego, rysuje si¢ potrzeba implementacji bardziej efektywnego systemu

zarzadzania informacjg w$rdd sagdéw upadiosciowych.

1 Allan. L. Gropper, The Arbitration of Cross-Border Insolvencies, American Bankruptcy Law Journal,
Nr. 86, 2012, s. 202.
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Rozdzial I11. Relacja arbitrazu do postepowan upadlosciowych w wybranych
panstwach common law

§ 1. Postepowanie arbitrazowe i upadlosciowe w krajach common law

Problematyka arbitrazu 1 sporow upadtosciowych powinna by¢ rozpatrywana
z jednej strony z uwagi na rosnaca liczbe upadtosci transgranicznych, a z drugiej na
rosngcg popularno$¢ pozasadowego rozstrzygania sporow. Zgodnie z pogladem
przedstawionym w wielu opracowaniach dotyczacych arbitrazu w zasadzie mozna
powiedzie¢, ze w transakcjach miedzynarodowych, klauzule arbitrazowe staly sie¢
norma>’?.  Miedzynarodowe sady arbitrazowe, takie jak ICSID i ICC, pokazuja
tendencj¢ wzrostowa dotyczaca spraw rozpatrywanych w formie mi¢dzynarodowego
arbitrazu, co sprawia, ze rowniez sady upadlo$ciowe stajg przed dylematem, czy dany
spor faktycznie nalezy do wiasciwosci sagdu upadtosciowego, czy moze by¢ rozpoznany
w formie arbitrazu. Jest to zwigzane z naturg klauzul arbitrazowych, ktoére zazwyczaj sa
bardzo szerokie i generalnie mowia o rozwigzaniu wszystkich sporow wynikajacych
bezposrednio z, lub ktore sg zwigzane z umowa gl(’)wna}m. Analizujgc orzecznictwo
oraz literature specjalistyczng mozna zaobserwowaé, ze problematyka intersekcji
sporow arbitrazowych z postgpowaniem upadlo§ciowym w przewazajacej liczbie

dotyczy panstw common law, a nie panstw z obszaru prawa kontynentalnego.

Zdecydowana wigkszo$¢ opracowan z zakresu nie tylko prawa upadiosciowego,
ale rowniez postgpowania arbitrazowego w ujeciu migdzynarodowym odnosi si¢ do
prawa modelowego UNCITRAL. W zwiazku z tym mozna wysuna¢ wniosek, ze prawo
modelowe UNCITRAL stanowi swego rodzaju spoiwo oraz flacznik roznych
jurysdykeji, zarbwno w zakresie postgpowania arbitrazowego, jak i insolwencyjnego.
Jednakze odmienne mechanizmy interpretacyjne moga powodowac, ze harmonizacja
i koordynacja przepisow jest niezwykle trudna. Jest to specyfika panstw obszaru

common law, w ktorych centralng rol¢ odgrywa se¢dzia. Rola sedziego w systemie

*2 G. Born, W. Miles, Global Trends in International Arbitration, 22. Born G., Miles W., Global Trends
in International Avrbitration, WilmerHale Special Advertising Section 2016:
https://www.wilmerhale.com/uploadedFiles/WilmerHale_Shared_Content/Files/Editorial/Publication/Glo
balTrends_International Arbitration.pdf, s.1, [dostep: 26.11.2017].

7 Np. standardowa klauzula arbitrazowa International Chamber of Commerce w j. angielskim brzmi
nastgpujaco: All disputes arising out of or in connection with the present contract shall be finally settled
under the Rules of Arbitration of the International Chamber of Commerce by one or more arbitrators
appointed in accordance with the said Rules. Wiele innych standardowych klauzul arbitrazowych
znajduje si¢ na oficjalnej stronie internetowej ICC: https://iccwbo.org/dispute-resolution-
services/arbitration/arbitration-clause/, [dostep: 26.11.2017].
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common law jest rolag dynamiczng, poniewaz poszukuje on rozwigzan dla danej sprawy
w innych, wczesniejszych orzeczeniach, natomiast jesli takiego rozwigzania nie
znajdzie — sam tworzy odpowiednig regule prawng, i stosuje sporze przed nim

zawisiymm.

Hipoteza, ktora legla u podstaw niniejszego rozdziatu, jest nastgpujaca:
orzecznictwo panstw common law w obliczu nieustannie ewoluujacej linii orzeczniczej
nie jest gwarantem ukonstytuowania si¢ arbitrazu jako instytucji majacej automatyczne
zastosowanie w sporach insolwencyjnych. W odniesieniu do panstw common law
nalezy zatem zbadaé, w jaki sposob niektore problemy zostaly potraktowane przez
system prawa amerykanskiego, a w jaki sposob reguluje je prawo angielskie oraz
irlandzkie. W Stanach Zjednoczonych zasady prawa modelowego sa odzwierciedlone
w dziale 15 kodeksu upadtosciowego (Chapter 15 US Bankruptcy Code), ktory zostat
dodany do systemu prawa przez Bankruptcy Prevention and Consumer Protection Act
2005 1 zamieniat dotychczas obowigzujacg sekcje 304 Kodeksu Upadiosciowego
(Section 304 of the Bankruptcy Code). Chapter 15 ma zastosowanie do upadtosci
o charakterze transgranicznym. Kongres Stanéw Zjednoczonych zaznacza, ze Chapter
15, wiernie odzwierciedla jezyk uzyty w prawie modelowym, w odpowiednim stopniu
dostosowujac si¢ do prawa amerykaﬁskiego375. Ponadto raport Kongresu sugeruje, ze
jezeli sady amerykanskie beda powotywaly si¢ na decyzje sadéw zagranicznych,

usprawni to procesy zwigzane z harmonizacjg prawa.

Mozna domniemywaé, ze 2z czasem, dzigki zabiegom legislacyjno—
interpretacyjnym, osiggniecie jednolitej linii orzeczniczej sadow orzekajacych
w sprawach zwigzanych z upadto$cig be¢dzie bardziej realne. Jest to jednak predykcja
niepewna. Nadrzedng rol¢ w tym procesie ma petni¢ wspodtpraca migdzy sadami na

poziomie miedzynarodowym®"®. Analizujac zagadnienie uznawalno$ci oraz wykonaniu

** I Krasnicka, A. Ludwikowska, Wprowadzenie do systemu prawa Stanoéw Zjednoczonych, Torun 2012,

s. 61.

7> It largely tracks the language of the Model Law with appropriate United States references”, zob.
Bankruptcy Abuse Prevention and Consumer Protection Act of 2005, Report of the Committee on the
Judiciary House of Representatitives, to accompany s. 256, together with Dissenting, Additional
Dissenting, And Additional Minority Views, Union Calendar No. 14, 109th Congress 1st Session, Rept.
109-31, Part 1, sec. 1512, dostepny na: https://www.congress.gov/109/crpt/hrpt31/CRPT-109hrpt31-
ptl.pdf, s. 115, [dostep: 01.09.2018].

*7® Zob. § 1501. Purpose and scope of application: (a) The purpose of this chapter is to incorporate the
Model Law on Cross-Border Insolvency so as to provide effective mechanisms for dealing with cases of
cross-border insolvency with the objectives of (1) cooperation between — (A) courts of the United States,
United States trustees, trustees, examiners, debtors, and debtors in possession; and (the courts and other
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wyrokow trybunatow arbitrazowych, w prawie angielskim istnieje zasadnicza
przeszkoda w przedmiocie egzekwowania umow arbitrazowych przeciwko stronie
umowy, ktora oglosita upadtos¢ w przypadku, kiedy trustee®”" nie wyraza na to zgody
(co zreszta jest rowniez zasadg w polskim postepowaniu upadtosciowym). The
Arbitration Act 1996 wprowadzit specjalng procedur¢ do angielskiego Insolvency Act
1986, ktora umozliwia osobie, ktéora pelni funkcje trustee w postgpowaniu
upadtosciowym, przyjecie lub odrzucenie umowy o arbitraz. W przypadku kiedy trustee
podejmuje decyzje o nieprzystapieniu do procedury arbitrazowej, wowczas arbitraz
moze zosta¢ przeprowadzony wytacznie za zgoda wierzycieli oraz sadu. Sad w kazdym
przypadku bedzie badal, czy w istocie dany spor bedzie nadawal si¢ do rozpoznania
I rozstrzygniecia w formie arbitrazu. Innymi stowy, sad bada czy spor bedzie posiadat

zdatno$¢ arbitrazowa (arbitrability)®™®.

Z kolei prezentacja problemu intersekcji arbitrazu 1 postgpowania
upadlosciowego z perspektywy systemu prawnego irlandzkiego jest niezb¢dna w celu
omoéwienia, w jaki sposob dziala jeden z najnowocze$niejszych systemoOw prawa
upadtosciowego w Unii Europejskiej. Problem zdatnosci sporéw insolwencyjnych nie
jest zagadnieniem obszernie komentowanym w orzecznictwie i literaturze, dlatego

nalezato zbada¢, co jest przyczyng tego stanu rzeczy.

W zwiazku z powyzszym, nalezy si¢ zastanowic¢, czy istnieje znaczaca roznica
w implementacji prawa modelowego w panstwach common law, a takze czy faktycznie
sady polegaja na decyzjach sadéw zagranicznych. Uwzgledniajac analiz¢ orzecznictwa
i literatury amerykanskiej, nalezy rowniez zbadal, czy tzw. zasada american

exceptionalism®® w odniesieniu do postepowania upadlosciowego i arbitrazowego

competent authorities of foreign countries involved in cross-border insolvency cases [...], [w:]
Bankruptcy Abuse Prevention and Consumer Protection Act of 2005, Report of the Committee on the
Judiciary House of Representatitives, to accompany s. 256, together with Dissenting, Additional
Dissenting, And Additional Minority Views, Union Calendar No. 14, 109th Congress 1st Session, Rept.
109-31, Part 1, sec. 1512, dostepny na: https://www.congress.gov/109/crpt/hrpt31/CRPT-109hrpt31-
ptl.pdf, s. 311, [dostep: 01.09.2018].

*”7 Trustee w prawie angielskim, czyli syndyk.

N. Blackaby, C. Partasides QC, A. Redfern, M. Hunter (red.), Law and Practice of International
Commercial Arbitration, 6th ed., Oxford Law, 2015, p. 2146.

%7 Dyskusja dotyczaca pojecia American Exceptionalism toczy si¢ nie tylko w kontekscie prawnym, ale
ma réwniez znaczenie w obszarze zwigzanym z polityka. Szerz. na ten temat H. H. Koh, On American
Exceptionalism, Stanford Law Review 2003, vol 55, no. 5, 2003, s. 1480 i nast. Pojecie American
Exceptionalism zostato uzyte przez Alexisa de Tocqueville’a w 1831 r. Termin ten oznaczat, ze Stany
Zjednoczone w znaczacym stopniu roznig si¢ od innych rozwinigtych panstw ze wzgledu na swoje
wyjatkowe pochodzenie, narodowe credo oraz historyczng ewolucj¢, a takze odmienne instytucje
polityczne i religijne, Zob. A. De Tocqueville, Democracy in America, Volume One and Two, trans.
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W znaczacy sposOb zaweza mozliwos$¢ szerszej interpretacji klauzul arbitrazowych
w postepowaniu upadtosciowym, i czy w zwigzku z tym decyzje wydane przez sady

amerykanskie faktycznie mogg stanowi¢ drogowskaz interpretacyjny dla innych panstw.

§ 2. Arbitraz w U.S.A

Historia arbitrazu w Stanach Zjednoczonych ma dlugoletnig tradycje, czego
przyktadem jest $wiadectwo pierwszego prezydenta U.S.A — Jerzego Waszyngtona.
Waszyngton nie tylko wystepowat w roli arbitra w czasach przed wojna secesyjna, ale

380 W literaturze

co ciekawe, klauzulg arbitrazowa umie$cil w swoim testamencie
amerykanskiej zwraca si¢ uwage na odmienne role, jakie odgrywaja prywatny
1 publiczny sektor w rozwigzywaniu konfliktow. Rozwigzywanie sporow byto
tradycyjnie przypisywane wiladzy publicznej, w ktorej sedziowie wystepuja w roli

przedstawicieli panstwa>®".

Obecne zrodta swiadcza o tym, ze juz w osiemnastowiecznych kolonialnych
Stanach Zjednoczonych spory rozwigzywano za pomocg arbitrazu. Bylo to wyrazem
uzycia prywatnej formuly adiudykacyjnej rozwigzywania sporéw pomig¢dzy
podmiotami prawa prywatnego. Na przyktad, Nowojorska Izba Handlowa w 1768 roku
ustanowita pierwszy najbardziej znany wspoOtczesny system arbitrazowy. Jest
przyktadem najstarszego komitetu arbitrazowego, ktory przetrwat do dnia dzisiejszego.
System wypracowany przez Izb¢ polegal na rozwigzywaniu spordw zgodnie z praktyka

gospodarcza, a nie na sztywnej interpretacji litery prawaasz. Réwniez Nowojorska

Henry Reeve, the Pennsylvania State University, Electronic Classics Series, 2002,
http://seas3.elte.hu/coursematerial/LojkoMiklos/Alexis-de-Tocqueville-Democracy-in-America.pdf,
[dostep: 01.09.2018].

**% | hope and trust, that no disputes will arise concerning [the devices in this will]; but if, contrary to
expectation of the usual technical terms, or because too much or too little has been said on any of the
devises to be consonant with law, my Will and direction is expressly is, that: all disputes (if unhappily
and should arise) shall be decided by three impartial and intelligent men, known for their probity and
understanding, two to be chosen by the disputants — each having a choice of one — and third by those two,
which three men thus chosen, shall unfetted by Law, or legal constructions; declare their Sense of the
Testator’s intention; and such decision is, to all intents and purposes to be as binding on the parties as if it
had been given in the Supreme Court of the United States, Nordham 1982.

L W. M. Lander, R. A. Posner, Adjudication as a Private Good, “Journal of Legal Studies” 1979, vol. 8,
s. 235.

*¥2 K. V. W. Stone, Rustic Justice: Community and Coercion Under The Federal Arbitration Act, “North
Carolina Law Review” 1999, vol. 77, s. 969 i nast.
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Gielda Papierow Wartosciowych®® (New York Stock Exchange) w 1817 r.
ukonstytuowata jeden z pierwszych mechanizméw rozwigzywania sporow B2B

(business to business), ktory opieral si¢ na arbitrazu®®*

. Warto odnotowac, ze ze
wzgledu na korzystne regulacje stanowe wiekszos$¢ spotek konstytuuje si¢ albo w stanie
Nowy Jork, albo w stanie Delaware®® co réwniez decyduje o popularnosci

zastosowania mechanizmow o charakterze koncyliacyjnym.

Jednak nalezy podkresli¢, ze arbitraz zyskal uznanie dopiero niedawno.
W dziewigtnastym wieku sedziowie zazwyczaj odmawiali uznania klauzuli
arbitrazowych jako elementu umowy. Sedziowie byli sceptyczni co do prywatnych
rozwigzan, ktdre - jak sadzili - mialy na celu obejScie publicznego systemu
sadownictwa i byly wyrazem nierdwnej sity negocjacyjnej stron®®. Sady common law
niec wydawaly wyrokéw nakazujgcych konkretne dziatanie (specific performance)
w odniesieniu do umowy zawierajacej klauzule arbitrazowa. Uzasadnieniem bylo to, ze
umowy arbitrazowe (czy tez klauzule) mogly by¢ odwotane przez ktoérgkolwiek ze stron
do momentu wydania orzeczenia przez sad arbitrazowy. Byla to tzw. revocability
doctrine i na jej podstawie arbiter dziatal na podobnej zasadzie, co agent w umowie
agencyjnej. W zwigzku z tym, gdy jedna ze stron umowy arbitrazowej odmowita
udziatu w arbitrazu, druga strona byta pozbawiona $rodkdéw prawnych, aby
wyegzekwowa¢ wykonanie umowy arbitrazowej oraz wstrzyma¢ wszczecie€ procesu
sagdowego. W wigkszosci stanow, w przypadku niemozliwosci wyegzekwowania
postanowien umownych, strony mogly wystgpi¢ z roszczeniem o odszkodowanie
w zwigzku z niedochowaniem postanowienia o arbitrazu. Sady w takich wypadkach
przyznawaly jedynie nominalng warto$¢ roszczenia — w wigkszos$ci przypadkéw byto to
nie wigcej niz koszty, ktore poniosta strona w celu doprowadzenia do arbitrazu, ktory
nigdy nie doszedl do skutku. Zatem strona, ktéra miata interes w postepowaniu
arbitrazowym, nie miata mozliwosci wykorzystania zadnych $rodkéw, aby niejako

,zmusi¢” druga strone do przystapienia do sadu arbitrazowego®’.

383

Zob. New York Stock Exchange Arbitration Rules:
https://www.finra.org/sites/default/files/ArbMed/p117075.pdf, [dostep: 12.12.2018].

***J. Folberg, D. Golann, T. J. Stipanowich, L. A. Kloppenberg (red.), Resolving Disputes: Theory,
Practice and Law, Wolters Kluwer 2010, s. 539.

L. S. Black, Jr., Why Corporations Choose Delaware, Delaware Department of State Division of
Corporations, 2007.

3% W j. angielskim jest to tzw. uneven barganing power.

K. V. W. Stone, Rustic Justice: Community and Coercion Under The Federal Arbitration Act, “North
Carolina Law Review” 1999, vol. 77, s. 969 i nast.
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Revocability doctrine okazata si¢ by¢ skutecznym srodkiem wstrzymujacym
proces arbitrazowy, i trwala niemalze nieprzerwanie przez calty dziewigtnasty wiek.
Skutecznos¢ revocabillity, czyli w zasadzie ,,odwotalnosci” zapisu na sad polubowny,
byla uzasadniona przez dwa stanowiska. Zgodnie z pierwszym, strony stosunku
prywatnoprawnego nie moga wyltaczy¢ kompetencji sadu do rozstrzygnigcia ich sporu
za pomoca umowy. W literaturze przedmiotu podaje si¢, ze teoria wylaczenia sadu
panstwowego miata swoja genez¢ w Anglii, jednak bardzo szybko zyskata popularnos¢
rowniez w sadach federalnych i stanowych w Stanach Zjednoczonych. Sad Najwyzszy
w Insurance Co v. Morse (1874) stwierdzit, ze ,,Umowy majace na celu eliminacj¢
przyznanej przez prawo jurysdykcji sadow sa niezgodne z prawem i tym samym
niewazne”. W dalszej czgsci zostato stwierdzone, ze strony nie mogag stworzy¢ lub
ograniczy¢ jurysdykcji sadu w drodze umowy. Na tej podstawie ugruntowata si¢
praktyka orzecznicza uniemozliwiajagca konkretne dziatanie (Specific performance)
z tytulu umowy o arbitraz. Drugi poglad uksztaltowat si¢ na kanwie sprawy Tobey
v. Count of Bristol*®®. Sad stanat na stanowisku, ze choé sady sprawiedliwosci (courts of
equity) nie wyrazajg sprzeciwu w stosunku do trybunatéw arbitrazowych, to jednak nie

, e L 389
moga zagwarantowac sprawiedliwosci i rzetelno$ci przeprowadzanego procesu”™ .

Odwrdcenie szali doktryny revocability na rzecz szybszego rozwigzywania
sporow bylo w interesie organizacji handlowych, ktére w Stanach Zjednoczonych
przezywaty rozkwit na poczatku dwudziestego wieku. Do roku 1927, American
Arbitration Association (AAA) zebralo informacje o ponad 1000 zrzeszeniach
handlowych, ktore mialy swoje wlasne, wewnetrzne systemy arbitrazowe. Te
wewngtrzne systemy arbitrazowe stuzyly gtownie rozwigzywaniu sporéw zwigzanych
z interpretacja uméw lub standardow wewnatrzbranzowych. Wewngtrzne systemy
arbitrazowe stuzyly ksztattowaniu jednolitych standardow oraz sprzyjaly ograniczeniu
naduzy¢ pomigdzy przedsigbiorcami. Zwolennicy arbitrazu zauwazaja, ze proces

arbitrazowy jest integralng czescig misji zrzeszen handlowych, poniewaz ulatwia

*% Tobey v. County of Bristol, 23 F. Cas. 1313 (Circuit Court, D. Massachusetts, 1845).

%% [W]hen [courts of equity] are asked to proceed farther and to compel the parties to appoint arbitrators
whose awards shall be final, they necessarily pause to consider, whether such tribunal possesses adequate
means of giving redress, and whether they have a right to compel a reluctant party to submit to such a
tribunal and to close against him the doors of the common courts of justice, provided by the government
to protect rights and redress wrongs. One of the established principles of courts of equity is not to
entertain a bill for the specific performance of any agreement where it is doubtful whether it may not
thereby become the instrument of injustice, or to deprive parties of rights which they are otherwise fairly
entitled to have protected.
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jednolite  wykonywanie i urzeczywistnianie standardéw branzowych, przy
jednoczesnym rozprzestrzenianiu wiedzy nt. obowigzujacych standardow oraz ciagle
ewoluujacych zwyczajow handlowych.  Arbitraz byt jednym z mechanizmoéw,
ktore  umozliwialy  rozwigzywanie  sporow  przy  zachowaniu  spdjnosci
wewnatrzorganizacyjnej. Podstawowa role w rozwigzywaniu sporow odgrywata zasada
dobrej woli, ktora rezonowata nie tylko na samych przedsigbiorcow, ale rowniez na cate

spoteczenstwo.

Z uwagi na wszystkie wymienione korzys$ci wynikajace ze stosowania instytucji
arbitrazu znajduje uzasadnienie teza o jego uzytecznosci i atrakcyjnosci z perspektywy
zrzeszen o charakterze profesjonalnym. Krytyka rozwigzan prawnych zwigzanych
z revocability znalazta odzwierciedlenie w orzeczeniach sadow. Na przyktad, w decyzji

z 1915 r., w sprawie Asphalt Refining Co. v. Trinindad Lake Petroleum Co®%®

, sad
skrytykowal zasade revocability i zaznaczyl, ze nie ma ona uzasadnienia w obrocie,
z wylaczeniem stare decisis®**. Proby zmiany obowiazujacego common law w zakresie
rozwiazan dotyczacych arbitrazu rozpoczg¢lty Nowojorska Izba Handlowa (New York
Chamber of Commerce) wraz z New York Bar Association. Wzorowany na angielskim
Arbitration Act z 1889, New York Arbitration Act z 1920 r. nie zawieral wymogu
kontroli de novo. Byt to zabieg celowy, gdyz w interesiec przedsiebiorcow, czy tez

zrzeszen kupieckich nie byla dodatkowa kontrola sadowa orzeczen sadow

arbitrazowych.

Dlatego niematym sukcesem, w szczegélnos$ci dla przedsigbiorcow, ktorzy
lobbowali za przyjeciem jednolitego systemu arbitrazowego, byto uchwalenie Federal
Arbitration Act w 1925 roku. FAA eliminowal ingerencje sedzidow w tre$é
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h

1 uznawalno$¢ umow arbitrazowych™°. Pomimo uchwalenia FAA Sad Najwyzszy

odrzucit mozliwo§¢ zastosowania arbitrazu w sporze wynikajacym z oszustw

zwigzanych z obrotem papierami wartoéciowymiaga.

Przy analizie dotyczacej arbitrazu z perspektywy amerykanskiej, nie sposob jest

nie wspomnie¢ o kamieniu milowym, jakim byta sprawa Mitsubishi Motors Corp.

%0222 Fed. 1006 (C. C. A. 2nd 1915).

! Facifska sentencja: Stare decisis et non quieta movere, jest to zasada w systemie common law
obligujaca sady do orzekania zgodnie z orzeczeniami ktére wczesniej zapadaty na gruncie podobnego
stanu prawnego, zob. https://www.investopedia.com/terms/s/stare_decisis.asp, [dostep: 27.10.2018].

%2 p. Kushelev, An International Approach To Breaking The Core Of The Bankruptcy Code and The
FAA Conflict, “Emory Bankruptcy Developments Journal” 2012, nr 28, s. 356.

3% Zob. Wilko v. Swan, 346 U.S 427, 435-38 (1953).

137



v. Soler Chrysler-Plymouth Inc.**, w ktorej Sad Najwyzszy Stanéw Zjednoczonych
rozszerzyt mozliwos$¢ stosowania arbitrazu migdzynarodowego do naruszen w zwigzku
z Sherman Act®*®. Linia orzecznicza przyjeta przez sady po decyzji wydanej w sprawie
Mitsubishi jednoznacznie wskazuje na uznanie zdatnos$ci arbitrazowej sporow z tytutu
naruszenia praw ustawowych (statutory claims). W przypadku konfliktu zwigzanego
z wlasciwoscig prawa, gdy sad wlasciwy znajduje si¢ w innej jurysdykcji niz Stany
Zjednoczone, Kongres Standéw Zjednoczonych zadecydowal o waznosci klauzuli

arbitrazowej.

Problematyka zagadnienia miejsca sagdownictwa polubownego w systemie zasad
konstytucyjnych zwigzanych ze sprawowaniem wymiaru sprawiedliwosci jest rzecza
doniosta, gdyz podnosi fundamentalng kwesti¢ zwigzang z relacja jednostki i panstwa.
Biorgc pod uwage z jednej strony system prawa cywilnego, a z drugiej system prawa
common law, zdecydowanie mozna postawi¢ znak rowno$ci pomiedzy tymi systemami
prawnymi w przedmiocie wolnos$ci jednostki co do swobody kontraktowania (swobody
umow), jak i potrzeby panstwa demokratycznego, ktére oparte jest na koncepcji
,,zorganizowanej wolnosci”*®. Co do zasady, w polskim systemie prawnym
konstytucyjna regulacja przepiséw dotyczacych sadu polubownego i arbitrazu zwigzana
jest z dopuszczeniem sgdow polubownych do rozpoznawania i rozstrzygania spraw
zamiast sadow panstwowych®”’. Samo okreSlenie ,,wymiar sprawiedliwo$ci” jest

ogllnie znane, powszechnie uzywane®*® i istnieje w $wiadomosci spoteczne;.

Doniosto$¢ zagadnienia dotyczacego problematyki konstytucyjnych  podstaw

** Mitsubishi Motors Corp v. Soler Chrystler — Plymouth Inc., 473 U.S. 614, (1985).

*% Sherman Act, 15 U.S.C.A §§ 1 et seq. to pionierska ustawa antymonopolowa uchwalona w 1890 r.,
ktéra w swych zatozeniach ograniczata migdzystanowy handel i regulowata zasady konkurencji na danym
rynku. Zob. np., J.C. Sun, P. T. K. Daniel, The Sherman Act Antitrust Provisions And Collegiate Action:
Should There be a Continued Exception For The University, ,,Journal of College and University Law”
1999, nr 25, s. 451 i nast., gdzie autorzy w interesujacy sposob poruszaja problematyke przepisOw
antymonopolowych w kontekscie funkcjonowania uniwersytetu.

*% Richard C. Reuben, Constitutional Gravity: A Unitary Theory of Alternative Dispute Resolution And
Public Civil Justice, “UCLA Law Review” 2000, vol. 47, s. 949 i nast. W przypisie 324 autor powotuje
si¢ na wyrok Palko v. Connecticut, 302 U.S 319, 325 (1937), ktory zostat uniewazniony przez Benton v.
Maryland, 395 U.S 784 (1969) i odnotowuje, ze nowe stanowisko sadu dotyczace prawa kontraktowego
moze by¢ wytlumaczeniem, dlaczego sady zaczgty popiera¢ klauzule arbitrazowe w umowach.

7 T Erecinski, K. Weitz, Sad arbitrazowy, Warszawa 2008, s. 18. Autorzy wskazuja na zasadniczy
problem zwiagzany z kwalifikacja sadownictwa polubownego, podajac przyklad Szwajcarii, gdzie w
doktrynie przyjmuje si¢, ze sady polubowne sg czgscia panstwowego systemu sgdownictwa. W polskim
systemie prawnym przyjeto podobne zatozenie.

% M. Pyrz, Pytanie o konstytucyjnos¢ sadownictwa polubownego. Spory dogmatyczne, [w:] £. Blaszczak
(red.), Konstytucjonalizacja postgpowania cywilnego, Wroctaw 2015, s. 373.
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funkcjonowania arbitrazu zostala szeroko omowiona w polskiej literaturze przedmiotu,

1 zostata opisana w rozdziale I.

Przenikanie si¢ prawa polskiego, europejskiego, a takze miedzynarodowego
w systemie arbitrazowym nie moze pozosta¢ bez oceny z perspektywy zasad, na
podstawie ktorych oparte jest funkcjonowanie demokratycznego panstwa prawa.
Poszerzenie spektrum oddziatywania arbitrazu ze stosunkow handlowych na wiele
innych dziedzin zycia, ukazuje arbitraz jako mechanizm posiadajacy legitymacje do

rozwigzywania sporow ,,0bok™ lub zamiast powszechnego systemu sgdowniczego™”.

Relacja prawa konstytucyjnego i prawa arbitrazowego by¢ moze nie nalezy do
oczywistych, jednak oddziatywanie i przenikanie si¢ tych dwoch sfer moze by¢
zwigzane migdzy innymi z interwencjonizmem panstwa, prawem do sprawiedliwego
procesu sagdowego, a takze wyktadnig prawa 1 interpretacjg przepisow. Aby lepiej
zrozumie¢, na jakiej zasadzie odbywa si¢ to przenikanie, nalezy zaprezentowa¢ pewng
zalezno$¢, ktora jest widoczna na kanwie prawa amerykanskiego. Po pierwsze nalezy
zauwazy¢, ze arbitraz, a w szczegolnosci migdzynarodowy arbitraz handlowy, jest
wzorcowg instytucjag prawa miedzynarodowego prywatnego, co legitymizuje jego
obecno$¢ w relacjach miedzy jednostkami. Po drugie, Stany Zjednoczone sg zwigzane
FAA (Federal Arbitration Act)*®, ktéry inkorporuje Konwencje o uznawaniu
i wykonywaniu zagranicznych wyrokoéw arbitrazowych (New York Convention)*.
Spoiwem 1gczgcym problematyke sfery imperium panstwa oraz zagadnienie prawa do
sadu jest konstytucyjnos$¢ przepisow w tym zakresie. Mianowicie nalezy odpowiedzie¢
na pytanie, w jaki sposob interpretowaé przepisy, gdy konkretne zagadnienie prawne
jest regulowane zarOwno przez traktat, jak i ustawe, ktéra inkorporuje ten akt do prawa
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krajowego™”. W praktyce, na szerszg skal¢ z zagadnieniem konstytucyjnosci zapisow na

sad arbitrazowy musial zmierzy¢ sie Sad Najwyzszy Stanéw Zjednoczonych*®,

% Jest to bezposrednie odwotanie do teorii jurysdykcyjnej arbitrazu, ktéra zostata przedstawiona

w rozdziale 1.

*% Federal Arbitration Act, 9 U.S.C.

! Konwencja o uznawaniu i wykonywaniu zagranicznych wyrokow arbitrazowych sporzadzona
w Nowym Jorku z 10 czerwca 1958 roku, Dz. U. z 1962 r. Nr 9, poz. 41 ze zm.

%92 Zob. S. I. Strong, Beyond The Self-Execution Analysis: Rationalizing Constitutional, Treaty, And
Statutory Interpretation In International Commercial Arbitration, “Virginia Journal of International Law”
2013, vol. 53, s. 499.

%% 7Zob. orzeczenia Sadu Najwyzszego: Am. Express Co. V. Italian Colors Rest., 133 S. Ct. 2304 (2013);
Oxford Health Plans LLC v. Sutter, 133 S. Ct. 2064 (2013); AT&T Mobility v. Conception, 131 S. Ct.
1740 (2011); Granite Rock Co. V. Int’l Brotherhood of Teamsters, 130 S. Ct. 2847 (2010); Rent-a-
Center, West, Inc. V. Jackson, 130 S. Ct 2772 (2010); Stolt-Nielsen S.A. v. AnimalFeeders Int’l Corp.,
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W dyskusji o konstytucyjno$ci instytucji arbitrazu na odnotowanie zastuguje
fakt, ze sady nizszych instancji w Stanach Zjednoczonych w odniesieniu do arbitrazu
rozpatrujg sprawy zwigzane nie tylko z Bill of Rights (pierwsze dziesie¢ poprawek do
Konstytucji amerykanskiej), ale takze z Supremacy Clause (Art. VI, Clause 2
amerykanskiej Konstytucji, ustanawiajagcy Konstytucje, prawo federalne oparte
o Konstytucje 1 traktaty miedzynarodowe, jako nadrzedne prawo Stanow
Zjednoczonych)**. W amerykanskiej literaturze przedmiotu podnosi sie kwestie
rozwigzywania sporow w oparciu o szeroko pojete zasady demokratycznego panstwa
prawa, a takze samej demokracji jako systemu, ktory reprezentuje pewnego rodzaju
okre$lone warto$ci*®. Bada sie rowniez oddzialywanie arbitrazu na statutory rights,
czyli prawa wynikajace bezposrednio z ustawy, tworzone przez legislatywe stanowg lub
federalng, aby chroni¢ strony réznego rodzaju transakcji handlowych. Statutory rights
w odniesieniu do arbitrazu bada si¢ poprzez soczewke orzecznictwa Sadu Najwyzszego.
W  dyskusji niniejszego zagadnienia mozna wyodrgbni¢ nastepujace konkluzje

badawecze:

(1) Kiedy statutory rights sa ustanawiane przez Kongres, egzekwowanie klauzul
arbitrazowych przez Sad Najwyzszy w umowach, ktore sg regulowane na
poziomie federalnym, jest odzwierciedleniem podstawowego celu, ktéry ma
spetia¢ arbitraz.

(2) Jezeli statutory rights sa regulowane przez akty prawne na poziomie
stanowym, konkluzja Sadu, ze FAA zast¢puje prawo stanowe, ktore de facto
ogranicza arbitraz zwigzany z prawami ustawowymi, jest bezzasadnym
ostabieniem funkcji regulacyjnej sadu.

(3) Obecny standard kontroli sadowej wyrokow arbitrazowych w przedmiocie
praw ustawowych (regulowanych na podstawie kompetencji ustawodawczej
Kongresu lub stanu) jest zbyt restrykcyjny w odniesieniu do zdatnosci

arbitrazowe;j.

130 S. Ct. 1758 (2010); Arthur Andersen LLP v. Carlisle, 129 S. Ct 1896 (2009); 14 Penn Plaza LLC v.
Pyett, 129 S. Ct. 1456 (2009); Vaden v. Discover Bank, 129 S. Ct. 1262 (2009); Hall Street Associates,
L.L. Cv. Mattel, Inc., 552 U.S 576 (2008).

%45 1. Strong, Book Review Constitutional Conundrums in Arbitration, “Cardozo Journal of Conflict
Resolution” 2013, vol. 15, s. 44.

*% R, C. Reuben, Democracy And Dispute Resolution, “The Problem of Arbitration Law and
Contemporary Problems” 2004, vol. 67, s. 282.
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(4) Niezbedne sa reformy w tym zakresie*®.

W odniesieniu do dynamiki wystepujacej na linii prawo insolwencyjne — prawo
konstytucyjne intersujaca kwestia o charakterze procesowym jest problematyka
przedstawiania dowodow. W Stanach Zjednoczonych, kiedy wierzyciel przedstawia
dowdd roszczenia w postgpowaniu upadtosciowym przed sadem, istnieje domniemanie,
ze tym samy zrzeka si¢ prawa przystugujacemu mu na podstawie VII*”’ poprawki do
Konstytucji Stanéw Zjednoczonych*®, czyli prawa do rozpoznania sprawy przez fawe
przysigglych. Zasada sgdowego wymiaru sprawiedliwos$ci w systemie konstytucyjnym
panstwa polskiego, moze by¢ przyrownywana do zasady wyrazonej zarowno w VI*®,

jak i VII poprawce do Konstytucji Stanow Zjednoczonych.

We weczesnej literaturze amerykanskiej dotyczacej arbitrazu handlowego,
a w szczegolnosci prawa antymonopolowego, papierow wartosciowych oraz upadtosci,
podstawowy problem stanowito pytanie, czy w dobie rosngcego znaczenia
mig¢dzynarodowej wymiany handlowej, problemy wynikajace z tych dziedzin prawnych
mozna bylo rozwigza¢é w formie arbitrazu. Potrzeba ujednolicenia przepiséw
w przedmiocie rozwigzywania sporoOw wynikata z potrzeby ograniczenia mozliwosci
zabezpieczania taktycznej przewagi w procesie sagdowym na konkretnym forum. Te
zabiegi mialy za zadanie zabezpieczy¢ strony przed negatywnymi konsekwencjami,

ktore byty zwiazane z danym krajowym forum**.

Biorac pod uwage dotychczas poczynione uwagi, mozna stwierdzi¢, ze badanie
relacji arbitrazu i upadio$ci jest uzaleznione nie tylko od prawa federalnego czy

stanowego. Jest to zagadnienie zwigzane z fundamentem systemu prawa

%% R. E. Spiedel, Arbitration of Statutory Rights Under the Federal Arbitration Act: The Case for Reform,

“Journal on Dispute Resolution” 1989, vol. 4, nr 2, s. 157 i nast.

7 W prowadzonych wedtug prawa powszechnego sprawach cywilnych, w ktérych warto§¢ przedmiotu
sporu przekracza 20 dolaréw, utrzymuje si¢ wlasciwo$¢ sadu przysiegtych, a fakty ustalone przez taki sad
nie mogg by¢ ponownie ustalane przez jakikolwiek sad Stanéw Zjednoczonych wedlug innych zasad, niz
wynikajace z prawa powszechnego”, Poprawka VII Konstytucji Stanéow Zjednoczonych,
http://libr.sejm.gov.pl/tek01/txt/konst/usa.html, [dostep: 11.07.2018].

“%  Konstytucja ~ Stanéw  Zjednoczonych  Ameryki  uchwalona ~w  17.09.1787,
http://libr.sejm.gov.pl/tek01/txt/konst/usa.html., [dostgp: 11.07.2018].

% Przy $ciganiu przestepstw przystuguje oskarzonemu prawo do szybkiego i publicznego procesu przed
bezstronnym sadem przysigglych tego stanu i okregu, w ktorym przestepstwo zostalo popelnione;
okreslenie tego okregu musi wynika¢ z wydanej uprzednio ustawy. Oskarzony ma tez prawo do
zawiadomienia o rodzaju i podstawie oskarzenia, do konfrontacji ze $wiadkami oskarzenia, wezwania do
obowigzkowego stawiennictwa $rodkow obrony oraz do pomocy prawnej przy obronie”, Konstytucja
Stanéw Zjednoczonych, http://libr.sejm.gov.pl/tek01/txt/konst/usa.html, [dostep: 11.07.2018].

9P O’Neill, Recent Developments In International Commercial Arbitration: An American Perspective,
“Arbitration” 1987, vol. 53(3), s. 177.
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amerykanskiego, w tym doktryny stare decisis, statutory rights (praw podstawowych)

oraz konstytucyjng zasadg demokratycznego panstwa prawa.

Zatem nalezy jednoznacznie stwierdzi¢, ze zbadanie oddziatywania arbitrazu
I prawa upadtosciowego w Stanach Zjednoczonych jest zadaniem skomplikowanym, ze
wzgledu na odmienno$¢ interpretacyjng na poziomie stanowym, ktora roOwniez jest
uzalezniona od konkretnego okrggu. Generalnie mozna powiedzie¢, ze sady
upadiosciowe odmowia egzekwowania umowy arbitrazowej, w przypadku gdy umowa
arbitrazowa naruszataby w sposob znaczacy cele kodeksu upadlosciowego U.S. A%
Istnieje rowniez odmienna praktyka, w ktoérej sady badajac rodzaj roszczenia w prawie
upadlosciowym, zezwalajg na przeprowadzenie postgpowania arbitrazowego, lub nie.
Poglady traktujace o zdecydowanym odrzuceniu arbitrazu w upadios$ci, skupiaja si¢ na
zasadniczym konflikcie wynikajacym z rozbiezno$ci normatywnej pomi¢dzy kodeksem
upadtosciowym, a zasadami zawartymi w federalnej ustawie arbitrazowej. Analizujac
lini¢ orzecznicza Sadu Najwyzszego U.S.A, mozna zaobserwowac trend, ograniczajacy
jurysdykcje sadow upadlosciowych na podstawie art. III Konstytucji Stanow
Zjednoczonych: ,,§ 1. Wladze sadowa Stanow Zjednoczonych sprawuje jeden Sad
Najwyzszy oraz takie sady nizsze, jakie z biegiem czasu Kongres ustanowi i utworzy
[...]412, co mozna zinterpretowa¢ jako niemoznos$¢ zastosowania arbitrazu (jako
procedury quasi-sadowej) w upadtoéci. Jako przyktad mozna poda¢ sprawg Stern
v. Marshall, w ktérej w decyzji pie¢ do czterech, w nakazie przekazania sprawy do
sagdu wyzszego rzedu (a certioriari), orzeczono, ze zgodnie z art. III Konstytucji,
sedziowie sadu upadlosciowego nie mieli kompetencji orzekania
w sprawie’®. Mozna zaryzykowaé stwierdzenie, ze pomimo, ze Sad Najwyzszy

znajduje podstawy do ograniczenia jurysdykcji sadow upadtosciowych, to jednak

1 U. s Bankruptcy Code, 11 U.S.C § 523.

2 Konstytucja Stanéw Zjednoczonych Ameryki. Thum. 4. Puflo. Warszawa 2002, dostepna na:
http://libr.sejm.gov.pl/tek01/txt/konst/usa.html, [dostep: 26.11.2017].

*3 Stern v. Marshall, 131 S. Ct. 2594. Art. 11l Konstytucji U.S.A ustanawia $ciste zasady procedowania
sadow federalnych, w tym powolywania sedzidow sadoéw federalnych. W systemie sprawiedliwos$ci
istnieje jednak wiele sadow, ktore nie podlegaja bezposrednio pod art. III Konstytucji. Wyjatkami sa
miedzy innymi sady upadtoéciowe. Zatem s¢dzidw mozna réwniez podzieli¢ na podlegajacych pod art. I1I
i niepodlegajacych pod art. IIl. Sedziowie art. III sg sedziami “niekonstytucyjnymi”, poniewaz nie sg
powolywani na podstawie Konstytucji przez Kongres, dlatego musza podlega¢ pod pewnego rodzaju
wyjatek. Jest to tzw. public rights exception. Aby sedzia ,nickonstytucyjny” mogt rozpoznaé dang
sprawe, musi spetni¢ dwa warunki. Po pierwsze, musi dziata¢ na podstawie umocowania danego przez
Kongres, a to umocowanie musi podlega¢ pod wyjatek public rights exception. W sprawie Stern
v. Marshall Sad Najwyzszy odpowiedziat, ze umocowanie dane przez Kongres nie podlegato pod regute
public rights exception.
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dopuszczaja stosowanie arbitrazu w sporach mi¢dzynarodowych, nawet w przypadku,

gdy spor dotyczy praw zagwarantowanych przez ustawe ™.

W prawie amerykanskim watpliwo$ci najwigkszej wagi zwigzane sg z tym, czy
umowne zapisy na sad arbitrazowy w rzeczywistosci majg moc wigzaca, w sporach
upadiosciowych na gruncie prawa federalnego. Dlatego tez nie ma jednolitej linii
orzeczniczej co do standardow, ktore miatyby rozstrzyga¢ podstawowa kwestie: czy
strony sa zobowigzane do poddania sprawy kognicji sadu arbitrazowego w przypadku
gdy jurysdykcje nad sprawa posiada sad upadtosciowy. W zwigzku z tym ta dziedzina

prawa wywoluje wiele kontrowersji, i watpliwosci natury interpretacyjnej*™.

§ 3. Postepowanie upadlosciowe w U.S.A

Tytutem wstepu nalezy wyjasni¢, ze kompetencja wykladni przepiséw
obowigzujacych w prawie upadto$ciowym na podstawiec U.S Bankruptcy Code
w Stanach Zjednoczonych nalezy przede wszystkim do Sadu Najwyzszego. W duchu
wyznaczania kierunku rozwoju prawa insolwencyjnego, a takze interpretacji jego zasad,
niezmiernie istotnym dziedzictwem amerykanskiej judykatury sa decyzje upadlosciowe
sedziego Scalia*®. U.S Bankruptcy Code jest bardzo obszerng regulacja, co do ktorej
nie ma dodatkowych mechnizméw mogacych postuzy¢ za wskazdwki interpretacyjne
(takich jak np. dodatkowe ustawy, zarzadzenia, komentarze itp.). Dlatego tez
orzecznictwo Sadu Najwyzszego w dziedzinie prawa insolwencyjnego odgrywa
nadrzedng rolg interpretacyjng. Ponadto, nie istnieje wyspecjalizowana agencja
upadtosciowa dziatajgca na podstawie Bankruptcy Code, co moze stwarzaé jeszcze
wigcej watpliwosci interpretacyjnych. Sad Najwyzszy posiada wylaczng kompetencje
interpretacji przepisow. Wklad Sedziego Scalii jest wartosciowy, poniewaz jego
interpretacje opieraty sie gtdéwnie na zasadach wyktadni jezykowej (textualism), ktéra

gwarantuje przewidywalnos¢ i pewnos¢ prawa.

% D. Howard, International Arbitration in Bankruptcy Proceedings: Uncertainty In The Enforcement of

Avrbitration Agreements, “Defense Counsel Journal” 2017, nr 84, s. 2.

> A. Resnik, The Enforcability of Arbitration Clauses In Bankruptcy, “American Bankruptcy Institute
Law Review” 2007, nr 15, s. 183.

8 D. Dawson, M. McDermott, American Bankruptcy Institute Podcast: Justice Scalia’s Approach to the
Bankruptcy Code and Compared to Judge Gorsuch’s Jurisprudence: https://soundcloud.com/abi-105/abi-
podcast-199, [dostep: 05.12.2018].
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Wielo$¢ oraz czestotliwo$s¢ zmian regulacji prawnych dotyczacych prawa
upadiosciowego, jest poniekad odzwierciedleniem historii Stanéw Zjednoczonych.
Dlatego jest to zagadnienie szczegoOlnie interesujace nie tylko z perspektywy
prawoporownawczej, ale takze polityczno-socjologicznej. Do tej pory w literaturze
przedmiotu nie pojawito si¢ kompleksowe opracowanie z zakresu amerykanskiego
prawa upadto$ciowego, dlatego wydaje si¢ wielce uzasadnionym, aby z perspektywy

systemowej omOwi¢ poszczegdlne etapy rozwoju tej dziedziny prawa.

Analizujgc dane statystyczne w odniesieniu do motywu przewodniego
dysertacji, jest niezbednym, aby odnies¢ si¢ do danych statystycznych w kontekscie

upadiosci  transgranicznej. Niniejsza tabela przedstawia dane postgpowan

insolwencyjnych prowadzonych na podstawie Chapter 15 U.S. Bankruptcy Code

(transgraniczne post¢powanie upadtosciowe):

1 kwartal 2 kwartal 3 kwartal 5 kwartal Suma
2005 6 6
2006 22 11 29 13 75
2007 3 7 26 6 42
2008 3 15 19 28 76
2009 38 59 15 24 136
2010 35 17 19 53 124
2011 24 19 8 6 58
2012 83 21 11 6 121
2013 26 20 19 22 88
2014 18 15 15 10 58
2015 31 17 14 28 91
2016 44 54 25 55 179
2017 17 35 9 24 86
2018 18 10
Zrédlo:  Na  podstawie

American Bankruptcy Institute: Chapter 15 Quarterly Filings (2005 — Present),

Ancillary and Other Cross-Border Cases, opracowanie wilasne.
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Zgodnie z danymi przedstawionymi przez American Bankruptcy Institute,
zjawisko upadiosci transgranicznych zasadniczo nie ma charakteru wzrostowego.
Oczywiscie nalezy podkresli¢, ze niniejsze dane przedstawiajg jedynie ilo$¢ wnioskow
ztozonych na podstawie Chapter 15, a nie ilo$¢ wnioskow, ktore faktycznie skonczyty
si¢  transgranicznym  postgpowaniem  upadlo$ciowym. Analizujagc  upadltosé
transgraniczng od 2005 r., gdzie liczba zgltoszen wyniosta 6, to juz w 2016 r. bylo to
179 wnioskow 1 byla to najwyzsza liczba w skali badania catego zjawiska. Jednakze
w roku 2017 liczba wnioskéw wyniosta 86. Badajac transgraniczne upadtosci od 2005
r., do 2009 r., nalezy stwierdzi¢, ze bylo to zjawisko 0 charakterze wzrostowym.
Istotnym jest, ze wysoka ilo$¢ sktadanych wnioskéw pokrylta si¢ z wielkim kryzysem
finansowym, ktoéry swoj szczyt miat w 2008 — 2009 r. Jednakze patrzac na
przedstawione dane, mozna stwierdzi¢, ze jest to zjawisko 0 charakterze zmiennym,
gdyz w odstepach 2-3 lat nastepuje spadek, natomiast poézniej mozna zaobserwowac

ZNnaczacy wzrost.

Natomiast przedstawiony ponizej diagram wskazuje, ze upadtos¢ ma charakter
zmienny i dynamiczny. W styczniu 2016 r. 24735 firm oglosito upadtos¢, natomiast

w styczniu 2018 r. byto to juz 23157.

US BAMKRUPTCIES
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Kontynuujac  analiz¢  badanego  zjawiska transgranicznej  upadto$ci
z perspektywy Standw Zjednoczonych, nalezy zauwazy¢é, ze model prawa
insolwencyjnego wystepujacego w tym kraju zostat z powodzeniem recypowany do
wielu innych porzadkow prawnych. Rezim prawa upadlosciowego Stanow
Zjednoczonych widoczny jest migdzy innymi w systemie prawa upadlo$ciowego

MW prawie polskim wplyw prawa

francuskiego, brytyjskiego, a takze polskiego
amerykanskiego jest zauwazalny roéwniez na kanwie poprzedniej ustawy Prawo
upadtosciowe i naprawcze z 28.02.2003 r. 418, gtownie regulacji dotyczacej prawa

naprawczego.

W ogblnosci amerykanski system prawa upaditosciowego jest systemem
o scentralizowanym podej$ciu do rozwigzania sporu na jednym forum, za pomoca
jednolitych zasad. Istotnie prawo upadiosciowe jest dos¢ waska dziedzing specjalizacji
profesji prawniczej, ktora jak kazda inna wymaga ckspertyzy i do$wiadczenia.
Wyspecjalizowane sady upadioSciowe maja za zadnie rekrutowac sedziow, ktorzy

19

do$wiadczenie maja zdobywaé za pomoca orzekania®®. W doktrynie prawa

amerykanskiego wyrdznia si¢ dwie podstawowe funkcje ktoére ma spetnia¢ prawo
insolwencyjne. Po pierwsze, ma zapewni¢ mozliwoé¢ upadiemu tzw. ,.§wiezy start”*?°,
a po drugie, zapewni¢ sprawiedliwg dystrybucje masy upadtosciowej pomigdzy

421

wszystkich wierzycieli*". Innymi stowy, amerykanski upadtosciowy opisuje si¢ jako,

,»ksiazkowy model” regulacji przyjaznej dtuznikowi.

Korzenie prawa upadlo$ciowego w Stanach Zjednoczonych siegaja czasow
kolonialnych, gdzie pierwszym aktem regulujacym postepowanie upadtosciowe byt
angielski Bankruptcy Act z 1705 r. Co ciekawe, uczeni opisujgcy prawo upadio$ciowe
na poczatku XX w. twierdzili, ze analiza prawa upadlo$ciowego z perspektywy

historycznej jest bezzasadna, nieinteresujaca a takze niemozliwa*?. Pierwszym znanym

"7 p_ Terlecki, Zarys amerykanskiego prawa insolwencyjnego, PPH 2009, nr 4 s. 23.

Cze$¢ IV ustawy — Prawo upadtosciowe i naprawcze z 28.02.2003 r. (Dz. U. Nr 60, poz. 535 ze zm.).
A. Resnik, The Enforcability of Arbitration Clauses In Bankruptcy, “American Bankruptcy Institute
Law Review” 2007, nr 15, s. 183

% |dea fresh start jest zbiezna z ideg rescue culture, zatem mozna przyjac, ze oba terminy reprezentuja te
sama ideg, w mysl ktorej dluznik moze zacza¢ prowadzi¢ dziatalnos¢ gospodarcza na nowo.

13 Ellis, A Comparative Law Approach: Enforceability of Arbitration Agreements in American
Insolvency Proceedings, “American Bankruptcy Law Journal” 2018, nr 92, s. 146.

2 Those who have written on English and American bankruptcy legislation have uniformly considered
an (sic!) historical treatment of the subject as unnecessary, uninteresting, or impossible, zob. W. Cooke,
A Compendious Treatise of the Bankrupt Law, Dublin, 1778; E. Jenks, A Short History of English Law,
Boston. 1913.

418
419
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aktem obowigzujacym w Stanach Zjednoczonych byt wcze$niej wspomniany
Bankruptcy Act z 1705., ktory byt transponowany z porzadku prawnego Anglii. Aby
lepiej zrozumie¢ podstawy funkcjonowania amerykanskiego prawa upadiosciowego
kluczowym jest zrozumienie, na jakich zasadach zostal oparty system anglosaski.
Prawo angielskie moze by¢ niejako stawiane jako przyktad ustawodawstwa, Ktore na
bardzo wczesnych etapach rozwoju panstwa i1 konstytuowania si¢ podstawowych
jednostek administracji odpowiedzialo na problemy przedsigbiorcow 1 uregulowato
przepisy na linii stosunkow wierzyciel — dtuznik. Zrodta wskazuja, ze juz w 1285 r.,
podczas rzadow Edwarda 1, przepisy prawne przewidywaly specjalne $rodki
odwotawcze dla kupcéw. Z kolei podczas panowania Edwarda III wigzienie bylo
srodkiem wymierzonym w dtuznikow, majacym na celu egzekucje dtugu.
W poézniejszych stuleciach prawo upadtosciowe bylo doskonalone, aby ostatecznie
przejs¢ ostateczna zmiane w 1542. Podczas rzadow Henryka VIII wprowadzono nowy
srodek prawny, ktéry przewidywat nie tylko kare wigzienia dla dluznika, ale takze
konfiskate majatku*®. Nastepnie w XVIII wprowadzono Insolvency Acts. Kolejnym
aktem prawnym byt Bankruptcy Act z 1800 r., ktory byta pierwsza federalng regulacja
zezwalajaca na zajmowanie skladnikow majatkowych, ktore nalezaly do
indywidualnego kupca. Pdézniej, w Bankruptcy Act z 1841 wprowadzono mozliwos¢
ogloszenia upadtosci przez dluznika. Nastepnie, w Bankruptcy Act 1867 prawo
upadtosciowe uregulowato problematyke dotyczaca spotek. Bankruptcy Act z 1898 r.
wprowadzit novum, ktéorym byta idea fresh start a takze réwnego podziatu sktadnikow

pomigdzy wierzycieli.

Historycznie Stany Zjednoczone byly panstwem, w ktorym duze
przedsiebiorstwa w obliczu niewyptacalnosci lub dziatajac juz jako diuznicy wyjscie
z opresji widziaty w publicznych emisjach obligacji. Finansowanie dluznikéow przez
banki odgrywato nieporéwnywalnie mniejszg role w poréwnaniu do wykorzystywaniu
obligacji jako mechanizmu pokrywajacego dtugi, w szczegdlnosci w czasach po II
wojnie §wiatowej. Jest to trend, ktory utrzymuje si¢ po dzien dzisiejszy. Z operacjami
restrukturyzacji dlugu zawsze wigzato si¢ pewnego rodzaju ryzyko. Przy wielosci
wierzycieli, gdzie kazdy z nich posiadat stosunkowo niewielki udziat, a ponadto nie
mial stalej, dlugoterminowe;j relacji handlowej z danym przedsigbiorcg ani z innymi

wierzycielami, ryzyko efektywnej kontroli dluznika bylo praktycznie niemozliwe.

423

E. S. Black, Bankruptcy Legislation, “The American Law Review” 1894, January-February, s. 1.
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Dlatego tez w obliczu niewyptacalnos$ci pojawia si¢ problem obliczenia faktycznej
warto$ci wktadow. Naturalng konsekwencja rzeczy byla zatem okolicznos¢, w ktorej
stery przejmowat sad upadtoSciowy, a nie wierzyciele, ktorzy byli gtdbwnie zorientowani
na maksymalizacj¢ wartosci dtugu. Odzwierciedleniem tego stanu rzeczy byt Chapter

10 z sprzed reformy z 1978 r., ktory oddawal wtadze¢ zarzadcza w r¢ce banku.

Rozszerzenie zakresu przedmiotowego spraw i jurysdykcji in personam to dwie
kardynalne zasady wspotczesnego prawa upadlosciowego, ktore umozliwiaja sedziom
orzekanie w przedmiocie w zasadzie wszystkich spraw odnoszacych si¢ do upadtosci.
Prawo upadlo$ciowe w Stanach Zjednoczonych przechodzitlo wiele reform, mig¢dzy
innymi w 1978 r. i w 1984 r.***, co byto wyrazem checi zmiany i usprawnienia dziatania
sadow upadtosciowych. W ten sposob Kongres dat wyraz rosnacej potrzebie, aby sady
upadiosciowe byly sadami wyspecjalizowanymi, z systemowym zapleczem
technicznym oraz z se¢dziami posiadajacymi kompleksowa wiedze na temat tej
skomplikowanej dziedziny prawa. W orzecznictwie podkresla si¢, ze jednym
z najwazniejszych aspektow reformy bylo umozliwienie sadom upadto§ciowym
scentralizowanie wszystkich sporow dot. majatku dtuznika tak, aby proces reorganizacji

przebiegal w sposob efektywny, nieograniczony przez inne post@powania425.

W szczegodlnosci Bankruptcy Reform Act z 1978 r. byl odzwierciedleniem
swiatowych tendencji zmian prawa o niewypiacalnoéci426. Zmiany ewoluowaly
w kierunku naprawczym, likwidujac tym samym prymat funkcji egzekucyjnej.
Najwigkszy nacisk byt kladziony na restrukturyzacje zobowigzan dhuznikéw, ktora
miala zapobiega¢ niewyptacalnosci. Jednakze nawet w przypadku wystgpienia
niewyplacalnos$ci, nadrzednym celem stawato si¢ umozliwienie powrotu przedsigbiorcy
do normalnego funkcjonowania. Zmiany legislacyjne zostaly rowniez wymuszone przez
rozwoj sektora ushug finansowych, ktéry umozliwit zycie na kredyt osobom fizycznym
nieprowadzacym dzialalnosci gospodarczej, co z kolei spowodowalo koniecznos¢

utworzenia regulacji dotyczacej ,,upadtosci konsumenckiej”427. Podsumowujac, system

% Bankruptcy Reform Act of 1978. Pub. L. 95-598, 92 Stat 2549-2688, oraz Bankruptcy Amendments
and Federal Judgeship Act of 1984, Pub. L. No 98-353, 98 Stat. 333-92.

*> Shugrue v. Air Line Pilots Ass’n Int’l (In re lonosphere Clubs, Inc.), 922 F. 2d 984, 989 (2d Cir.
1990).

26 7. J. Salerno, J. A. Kroop, Bankruptcy litigation and practice: A practitioner’s guide, Aspen Law
Publishers 2000, s. 1-7; D. Faber, N. Vermunt, J. Kilborn, T. Richter (red.) Commencement of Insolvency
Proceedings, Oxford 2012, s. 753.

*7 A, J. Witosz, [w:] System Prawa Handlowego, t. VI, Prawo restrukturyzacyjne i upadtosciowe, s. 617.
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amerykanski zorientowany jest na dziatalno$¢ ex post, ktory koresponduje z system

zarzadzania dtugiem ex post.

Amerykanskie prawo insolwencyjne dziala w oparciu o szczegdlowe
1 skomplikowane regulacje prawne, ktore kompetencje przyznajg wyspecjalizowanym
sagdom upadtosciowym. Sady te interpretujg i1 stosujg ustawe obowigzujaca na szczeblu
federalnym — The Bankruptcy Code, ktory jest czgsciag sktadowa szerszego zbioru
U.S.C*%®. W obecnym stanie prawnym The Bankruptcy Code znajduje si¢ pod tytutem
11, sktada si¢ z 9 Chapters (rozdziatow):

- Chapter 1 — Przepisy og6lne (88§ 101 — 112).

- Chapter 3 — Administrowanie sprawami (88 301 — 366).

- Chapter 5 — Wierzyciele, dtuznik i majatek (§§ 501 — 562).

- Chapter 7 — Likwidacja majatku (§§ 701 — 784).

- Chapter 9 — Regulacja naleznos$ci dluznika, ktorym jest miasto (§§ 901 — 946).
- Chapter 11 —Reorganizacja dtugu (§§1101 — 1174).

- Chapter 12 — Regulacja dlugéw cztonkéw rodziny lub rybaka ktory uzyskuje
staty roczny dochod (§§ 1201 — 1232).

- Chapter 13 — Regulacja dlugow osob fizycznych uzyskujacych regularny
dochdd (8§ 1301 — 1330).

- Chapter 15 — Postepowania dodatkowe i inne postgpowania transgraniczne (§§
1501 — 1532)*%°,

Szczegotowa regulacja The Bankruptcy Code wymaga analizy najwazniejszych

instytucji majacych na celu ochrong interesu dtuznika w procedurze insolwencyjne;.

Regulacja tzw. automatic stay jest jedng z najwazniejszych instytucji w prawie

insolwencyjnym. Pozwala dluznikowi na dalsze prowadzenie spraw przedsi¢biorstwa,

22 UsS.C, czyli The United States Code, jest skonsolidowang kodyfikacja prawa ogo6lnie obowigzujacego

w Stanach Zjednoczonych. Jest przygotowywany przez Urzad Rady Rewizji Prawa Izby Reprezentantow
Standw jednoczonych, zob: http://uscode.house.gov/, [dostep: 13.07.2018].

#° Tekst The Bankruptcy Code dostepny jest na stronie The Cornell Law Institute:
https://www.law.cornell.edu/uscode/text/11, [dostep: 13.07.2018].
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przy jednoczesnym uniemozliwieniu dziatania wierzycieli przeciwko dluznikowi.
Dodatkowo umowy, ktore by wygasty lub ktére przewidywatyby przeniesienie
wiasnos$ci nieruchomosci dluznika w przypadku niewyptacalnosci oraz te dziatajace na
niekorzy$¢ wierzycieli s3 z mocy prawa niewazne. Preferencyjna pozycja dtuznika,
ktéry pozostaje w posiadaniu, zabezpiecza przyptyw kapitatu. Diuznik ponadto posiada
wylaczng kompetencje w przedmiocie przedstawienia planu restrukturyzacyjnego
w przeciagu pierwszych 120 dni az do 18 miesiecy®°. Poprzez plan restrukturyzacyjny
dtuznik ma mozliwo$¢ przejecia czesci majatku. Zatwierdzenie planu odbywa si¢
wiekszoscig dwdch trzecich warto$ci masy oraz potowy wszystkich wierzycieli jednej

kategorii**.

Decyzja ta wigze wszystkich wierzycieli w tej samej klasie, ktorzy
posiadajg ograniczone roszczenie. Zatwierdzenie przez sad nastgpuje w momencie,
kiedy jedna z klas wierzycieli posiadajgcych ograniczone roszczenie, zagltosowata za
przyje¢ciem planu oraz pod warunkiem, Ze plan nie dyskryminuje i jest sprawiedliwy

432

(fair and equitable)™*. W tym miejscu warto napomkna¢, ze w Stanach Zjednoczonych

watkiem koegzystujacym na pograniczu problematyki restrukturyzacyjnej sg upadtosci

przedsigbiorstw dziatajgcych na podstawie zamdowien publicznych433.

Zgodnie z obowigzujacym prawem dtuznik ma mozliwos¢ ztozenia wniosku o
upadtos¢ w oparciu o przepisy konkretnego rozdzialu. Zgodnie z Chapter 7 dtuznik
moze zosta¢ zwolniony z niezabezpieczonego dtugu®’, ktérym moga by¢ na przyktad
niesptacone dilugi z karty kredytowej lub pozyczki. W odrdéznieniu od
niezabezpieczonego dlugu zabezpieczony dlug moze pozosta¢ w posiadaniu diuznika,
0 ile sptaca swoje zobowigzania wzgledem wierzyciela na czas. Co do zasady zlozenie

wniosku o upadto$¢ zgodnie z rozdzialem 7 jest dostgpne dla oséb prawnych

%308 1121(b) Chapter 11, 11 U.S. Code.

31§ 1126 (c), Chapter 11, 11 U.S. Code: A class of claims has accepted a plan if such plan has been
accepted by creditors [...] that holds at least two-thirds in amount and more than one-half in numer of the
allowed claims of such class held by creditors [...].

2§ 1129(b) Chapter 11, 11 U.S. Code: [...] If all of the applicable requirements [...] are met with
respect to a plan, the court, on request of the proponent of the plan, shall confirm the plan
notwithstanding the requirements of such paragraph if the plan does nor discriminate unfairly, and is fair
and equitable, with respect to each class of claims or interests that is impaired under, and has not
accepted, the plan.

33 Zob. np: Marblegate Asset Management LLC. v Education Management Corporation, No 14

CIV. 8584 (KPF) 2015 WL 3867643 (Bankr. S.D.N.Y. June 23, 2015), oraz Meehancombs Global Credit
Opportunities Master Fund, LP et al v Caesars Entertainment et al, No. 14-CV-7091 (SAS) (S.D.N.Y.
January 15, 2015).

% B. A. Garner (red.), Black’s Law Dictionary, 8 ed., Thomson/West, 2004, s. 433. Termin
»hiezabezpieczony dlug” zostal zdefiniowany w nastgpujacy sposob: unsecured debt — a debt not
supported by collateral or other security, czyli dtug, ktory nie posiada zadnego zabezpieczenia.
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(korporacji), a takze 0sob fizycznych, ktorych zobowigzanie wynika z tytutu naleznos$ci

zwigzanej z jej dziatalnos$cig zawodowa.

Chapter 9 dotyczy procedury zwigzanej z reorganizacja dtugu, gdzie dluznikiem
jest miasto lub inne jednostki, takie jak szpitale 1 okregi szkolne. Osoby fizyczne

1 prawne (korporacje) nie moga sktada¢ wnioskéw zgodnie z Chapter 9.

Chapter 11 jest najbardziej kompleksowym i obszernym rozdziatem The
Bankruptcy Code. Przepisy sg skonstruowane w ten sposob, aby procedura
reorganizacyjna byla najatrakcyjniejsza opcja dla dluznika. Co do zasady, funkcje
zarzadcza peini tylko i wylacznie dluznik, z wyjatkiem sytuacji, w ktorej kontrolg
przejmuje trustee®®®. Trustee przejmuje kontrole w przypadku oszustwa, nieuczciwosci,
niekompetencji oraz razacych btedoéw przy zarzadzaniu przez ustanowiony zarzad (rade
wierzycieli) lub podobnej przyczyny, przed rozpoczeciem postgpowania lub po*°. Na
podstawie = Chapter 11  dluznicy moga ubiega¢ si¢ o  zwolnienie
z dlugu, np. poprzez czesciowa sptate zobowigzan, zwalnianie z dlugu innych
dtuznikow, a takze restrukturyzacj¢ pozostatego dlugu. Nalezy podkresli¢, ze osoby
fizyczne co prawda moga ubiegac si¢ o zwolnienie z dtugu na podstawie Chapter 11,
jednakze stosunkowo wysokie oplaty administracyjne sprawiaja, ze wigkszos¢

dtuznikow sktada wnioski o upadtos$¢ na podstawie Chapter 7 lub 1347,

Niektdre mechanizmy, ktore zostaly zawarte w The Bankruptcy Code, w swoich
skutkach bezposrednio oddziatywaja na klauzule arbitrazowe. Migdzy innymi mozna
wymieni¢ zasade automatic stay**®, czyli automatycznego zawieszenia postgpowania,
proces utworzenia si¢ masy upadfosciowej**, a takze prawo upadlego do rezygnacji

z uméw niewykonanych**. Gwarancje te w istotny sposob zmieniaja lub w znaczny

3> Zob. § 1104, Chapter 11, 11 U.S. Code: (a) at any time after the commencement of the case but before

confirmation of a plan, on request of a party in the interest of the United States trustee, and after notice
and a hearing, the court shall order the appointment of a trustee [...], oraz § 1107, Chapter 11, 11 U.S.
Code: (a) Subject to any limitations on a trustee serving in a case under this chapter, and to such
limitations or conditions as the court prescribes, a debtor in possession shall have all the rights, other
than the right to compensation [...], and powers, and shall perform all the functions and duties [...], of a
trustee serving in a case under this chapter [...].

3% § 1104, Chapter 11, 11 U.S. Code: (1) for cause, including fraud, dishonesty, incompetence, or gross
mismanagement of the affairs of the debtor by current management, either before or after the
commencement of the case, or similar cause [...].

*7 Informacja dot. szczegolowych rozdzialow: https://www.law.cornell.edu/wex/bankruptcy [dostep:
13.07.2018].

#$11U.S.C. § 362

439 § 541

440 § 365
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sposOb ograniczaja prawa stron postepowania upadtosciowego. W zwigzku z tym
sgdom upadlo$ciowym zostala przyznana kompetencja uznania postgpowan
arbitrazowych. Pomimo ustanowionych norm prawnych umozliwiajagcych uznanie
postepowania arbitrazowego przez sad, nadal jest kwestig sporng, jak dokladnie maja
procedowaé¢ sady upadlosciowe, w przypadku gdy umowa zawiera klauzulg
arbitrazowa. Sad Najwyzszy Stanéw Zjednoczonych od lat 80., poprzez praktyke
orzecznicza, ukonstytuowat arbitraz jako pozadang metod¢ rozwigzywania sporow,
rowniez w przypadku bezwzglednie obowigzujacych przepisow prawa federalnego.
W tym samym czasie, w latach 70., rownolegle rozwijal si¢ system prawa
upadiosciowego, ktory uprawniatl sedzidow do wydawania dyskrecjonalnych decyzji

w szerokim spektrum sporow upadlos’ciowych441.

Instytucja przedstawiona w sekcji 365**? obejmuje postepowanie w przypadku
uméw dwustronnie zobowigzujacych zaréwno dhuznika, jak i1 wierzyciela, a takze
niewygastych umow leasingowych. W czesci (a) komentowanego przepisu przyznaje
si¢ syndykowi kompetencje nad wykonaniem przysztych umow, oraz mozliwo$¢
orzekania w przedmiocie zawartych uméw leasingowych. W praktyce oznacza to, ze
wszystkie postepowania dotyczace dtuznika zostajg wstrzymane. Wydaje si¢ zatem, ze
zamiarem ustawodawcy bylo wstrzymanie postepowania W taki sposéb, aby wszyscy

wierzyciele zostali podporzadkowani jednemu postepowaniu.

W praktyce sadowej w Stanach Zjednoczonych, aby uciec od jurysdykeji sadow
stanowych, dluznicy przed rozpoczgciem procesu sktadaja wnioski o upadtos¢, tym
samym przenoszac cale postepowanie do sgdu upadtosciowego. Wierzyciele postrzegaja
te okoliczno$¢ jako niekorzystng. Dlatego tez, w odpowiedzi sktadajg wnioski
0 niezastosowaniu automatic stay, ktory przeniostby ich z powrotem do bezpiecznie;j,
w ich przekonaniu, jurysdykcji sadu stanowego. Powszechne przekonanie
o skomplikowanych zasadach proceduralnych oraz preferencyjnym traktowaniu
dtuznikow, nie czyni sadu upadlosciowego atrakcyjnego forum dla wierzycieli.
Jednakze w praktyce wysuwane sa argumenty za skierowaniem sprawy do sadu
upadtosciowego, glownie ze wzgledu na wyspecjalizowanie s¢dzidw oraz szybkosé

postepowania. Poprzez sad upadioSciowy wierzyciele maja rowniez latwiejsza

1P, F. Kigs, Arbitration, Bankruptcy, and Public Policy: A Contrarian Analysis, “American Bankruptcy

Institute Law Review” 2009, nr 17, s. 503.
*2 Executory contracts and unexpired leases.
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mozliwo$¢ niedopuszczenia do udziatu tawy przysiggltych w postepowaniu, niz mieliby
przed sadem stanowym®**. Ustanowienie lawy przysiegtych w sadzie upadtosciowym
w Stanach musi odby¢ si¢ zgodnie wymogami formalnymi juz na poczatku procesu.
Istotna réznica pomiedzy ustanowieniem lawy przysiegtych w sadach stanowych
1 federalnych dotyczy standardu, na podstawie ktorego sktada si¢ wniosek o zwolnienie
z udzialu tawy przysiegtych. Udziat tawy przysiggtych w postgpowaniu sagdowym jest
konstytucyjng zasada wynikajacg wprost z VII poprawki do konstytucji Stanow

Zjednoczonych**,

§ 4. Arbitraz w Irlandii

W Irlandii gléwnym aktem regulujagcym procedur¢ arbitrazowsg jest The
Arbitration Act z 2010 r.**® Zrodla historyczne wskazuja, ze instytucja arbitrazu jest
inherentnym elementem kultury prawnej Irlandii**®. Wczesny rozwéj prawa common
law oraz praktyk arbitrazowych doprowadzil do uchwalenia pierwszej ustawy

arbitrazowe] w 1698 7

Ponadto, irlandzka konstytucja wyraza jednoznaczng
preferencje idacg w kierunku rozwigzywania sporow migdzynarodowych za pomoca

arbitrazu. Artykut 29 regulujacy stosunki migdzynarodowe stanowi:

1. Irlandia potwierdza swoje przywigzanie do ideatow pokoju i przyjaznej
wspolpracy miedzy narodami, opartej na migdzynarodowej sprawiedliwosci

i moralnosci

*3D. J. Richardson, When Bankruptcy Intervenes. The Pros and Cons of Bankruptcy Court Jurisdiction,

Litigation, “Litigation” Vol. 44, Nr. 1, 2017, S. 3,
https://www.americanbar.org/content/dam/aba/publications/litigation_journal/fall2017/bankruptcy-court-
jurisdiction.authcheckdam.pdf, [dostep: 18.07.2018].

** Poprawka VII: ,,W prowadzonych wedlug prawa powszechnego sprawach cywilnych, w ktérych
warto$¢ przedmiotu sporu przekracza dwadzieécia dolarow, utrzymuje si¢ wlasciwos¢ sadu przysiegtych,
a fakty, ustalone przez taki sad, nie moga by¢ ponownie ustalane przez jakikolwiek sad Stanow
Zjednoczonych  wedlug  innych  zasad, niz  wynikajagce @z  prawa  powszechnego”,
http://libr.sejm.gov.pl/tek01/txt/konst/usa.html, [dostep: 18.07.2018].

*> The Arbitratration Act ma zastosowanie do sporéw powstalych po 8 czerwca 2010 r.

Prawo Brehnondw, czyli Brehnon laws jest to zbior starozytnego prawa irlandzkiego, ktérego rozwoj
datowany jest na VII i VIII w. Starozytny sedzia Brehon byl jednoosobowym organem orzeczniczym oraz
arbitrem. Zob. Encyclopaedia Britannica, Brehonon laws.

*7 Act for Determining Differences by Arbitration, 1698, 10 Will. 3 c. 14.
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2. Irlandia deklaruje przestrzeganie zasady pokojowego rozstrzygania sporow
miedzynarodowych w drodze arbitrazu miedzynarodowego lub rozstrzygniec

sqdowychMS,

Wedlug danych International Bar Association, arbitraz w Irlandii jest gtownie
procedurg o charakterze krajowym, z trybunatami arbitrazowymi, ktére konstytuujg sie

ad hoc, w sporach gléwnie o charakterze budowlanym™**®

. Warto zaznaczy¢, ze jedna
z gldwnych organizacji arbitrazowych dziatajacych na terenie Irlandii jest Arbitration
Ireland, ktora jest gtowng organizacja skupiajaca przedstawicieli profesji prawniczej,
architektow oraz inzynierow*°. Inna preznie dzialajaca organizacja jest Arbitration
Procedure of Engineers Ireland, ktora zrzesza profesjonalne grono inzynieréw
dziatajacych w charakterze arbitrow. W zwiazku z preznie rozwijajaca si¢ gospodarka
oraz otwartoscig na mie¢dzynarodowe rynki zbytu na popularnosci zyskuje réwniez
miedzynarodowy arbitraz handlowy, ktory jest administrowany przez International

Chamber of Commerce, miejscem arbitrazu jest Dublin. Sredni czas trwania

postepowania arbitrazowego w Irlandii wynosi 12-18 miesigcy.

Obowiazujacy Arbitration Act z 2010 r. zastgpitl Arbitration Act z 1954,
Arbitration Act 1980, oraz Arbitration (International Commercial) Act 1998. W czasach
przed uchwaleniem Arbitration Act z 1954 r. arbitraz byt administrowany na zasadzie
ad hoc*™®. The Arbitration Act z 2010 r. definiuje arbitraz w czesci L. p. 2 (1). Zgodnie
z definicja zawarta w Arbitration Act arbitraz oznacza: (a) mi¢dzynarodowy arbitraz
handlowy lub (b) arbitraz ktéry nie jest migdzynarodowym arbitrazem handlowym**.
Zatem jest to definicja zardwno od strony pozytywnej, jak i negatywnej. W literaturze
podaje si¢, ze najlepsza definicja arbitrazu to okreslenie go jako rodzaj pozasagdowego
mechanizmu rozstrzygania sporow poprzez przekazanie do rozstrzygnigcia przez

neutralng stron¢ w celu osiggni¢cia wigzacej decyzji lub wyroku. Procedura arbitrazowa

posiada jedng ceche wyrdzniajaca — okresla sgdowo prawa i obowigzki stron, posiadajac

*® Art. 29, Konstytucja Irlandii, uchwalona przez Narod dnia 1 lipca 1937 r., weszta w zycie 29 grudnia

1937 r., Ttumaczenie S. Grabowska, zob: http://biblioteka.sejm.gov.pl/wp-
content/uploads/2015/11/Irlandia_pol_010711.pdf, [dostgp: 05.12.2018].

*% A. Lenny, K. Keichert, Arbitration Guide International Bar Association Committee, Ireland, June 2012,
s.1.

0 Oficjalna strona organizacji: https://www.arbitrationireland.com/, [dostep: 05.12.2018].

*1'D. McEvoy, Arbitration in Ireland, [w:] J. H. Carter (red.), The International Arbitration Review, Law
Business Research, London 2015, s. 310.

2 Arbitration Act 2010, [dostep: 14.02.2018]
http://www.irishstatutebook.ie/eli/2010/act/1/enacted/en/pdf.
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wigzacy efekt, ktory jest egzekwowalny prawnie, co w swej istocie odzwierciedlone jest
przez prywatne spory rozstrzygane przez sady cywilne. Irlandia do swojego porzadku
prawnego implementowata prawo modelowe UNCITRAL, oraz szereg innych aktow
prawnych o charakterze migdzynarodowym, takich jak: Protokot genewski ws. klauzul
arbitrazowych®®, Konwencja genewska o uznawaniu i wykonywaniu zagranicznych

h***, Konwencja nowojorska 0 uznawaniu i wykonywaniu

zagranicznych  orzeczen arbitraZowych455 oraz Konwencja waszyngtoﬁska456.

orzeczen arbitrazowyc

Implementowanie tego rodzaju legislacji do porzadku krajowego jest dowodem, ze
irlandzkie regulacje arbitrazowe s3 zgodne 2z mi¢dzynarodowa praktyka oraz
mi¢dzynarodowymi zwyczajami. W sprawie Galway City Council v. Samuel Kingston
Construction Ltd sad podkreslit, ze w zwigzku z implementacjg mi¢dzynarodowych
norm i przepisow arbitrazowych standardy przeprowadzenia postgpowania
arbitrazowego w Irlandii odpowiadajg standardom mi¢dzynarodowym, oraz ustanawiaja
jasne zasady oddzialywania instytucji arbitrazowych z systemem = sadow

powszechnych*”.

7Z pomocag orzecznictwa mozna wyrdzni¢ essentialia negotii, ktore musza
wystapic¢ przy procedurze arbitrazowej. Po pierwsze, jest to zaistnienie sporu, po drugie,
jest to potencjat danego sporu, ktory moze wymagaé rozstrzygnigcia, a po trzecie —
umowa, ktora upowazniataby do rozstrzygnigcia osobe trzecig (arbitra). Decyzja podj¢ta

458

przez arbitra jest ostateczna i wiazaca dla stron™. W sprawie In re Via Networks

(Ireland) Limited**

sad zwazyl, ze strony zawierajac umowe arbitrazowg, w sposob
wyrazny zrzekajg si¢ mozliwo$ci rozwigzania tego sporu na innym forum niz przez
trybunatem arbitrazowym. Klauzula arbitrazowa pelni rolg wspierajaca w umowie,
oszczedzajac czas 1 koszty. Klauzula arbitrazowa umozliwia stronom ustalenie miejsca
arbitrazu, prawa wlasciwego, wyboru osoby arbitra oraz zasgdzenie kosztow. Wszystkie

te czynniki petnig kardynalng role w procesie dochodzenia roszczen wynikajacych

*3Dz. U z1931r. Nr 84, poz. 648.

" Konwencja o  wykonalnosci  zagranicznych  orzeczeh  arbitrazowych,  podpisana
w Genewie 26.09.1927

#* Konwencja o uznawaniu i wykonywaniu zagranicznych wyrokoéw arbitrazowych sporzadzona w
Nowym Jorku z 10 czerwca 1958 roku, Dz. U. z 1962 r. Nr 9, poz. 41 ze zm.

*® The Convention on the Settlement of Investment Disputes between States and Nationals of Other
States, 14.10.1966.

*7 Galway City Council v. Samuel Kingston Construction Ltd [2010] IESC 18.

A. Dowling-Hussey, D. Dunne, Arbitration Law, Dublin, 2014, s. 2.

*n re Via Networks (Ireland) Limited [2002] 2 IR 47.
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z umowy. Arbitration Act 2010 jest regulacja obowigzujaca automatycznie,

w przypadku gdyby strony nie ustalily wezeéniej wymienionych kryteriow*®.

Majac na uwadze problematyke zdatnosci arbitrazowej, celowo$ciowo nalezy
zbada¢, w jaki sposob prawo irlandzkie definiuje pojecie zdatnosci arbitrazowej. Na
wstepie nalezy zaznaczy¢, ze aby w ogoéle moc skorzysta¢ z procedury arbitrazowej,
w umowie musi wystapi¢ klauzula arbitrazowa, ktora stanowi czg$¢ umowy glowne;j.
Zgodnie z Arbitration Act 2010, zdatno$ci arbitrazowej nie majg spory pracownicze
oraz spory konsumenckie, w ktérych warto§¢ przedmiotu sporu wynosi ponizej pigciu
tysigcy euro. W irlandzkiej jurysdykcji najbardziej popularnymi obszarami, ktore moga
by¢ objete oddzialywaniem arbitrazu, to: sfera umoéw ubezpieczeniowych, umowy
w sektorze morskim, wycena aktywow, umowy sprzedazy i §wiadczenia ustug, umowy
sprzedazy pojazdéw silnikowych, umowy turystyczne, umowy budowlane oraz umowy
partnerskie (regulowane przez Partnership Act 1890 oraz Limited Partnership Act
1907).

Trybunat arbitrazowy lub arbiter, moga rozpozna¢ sprawy zwigzane z prawem
deliktéw*. Przyktadowo, sprawy zwiazane z zaniedbaniem (negligence), podaniem
falszywych informacji na skutek zaniedbania (fraudulent and/or negligent
misrepresentation), btgdem (mistake), naruszeniem miru domowego (trespass to land),
a takze spiskiem (conspiracy) posiadajg zdatno$¢ arbitrazowa. W tym konteks$cie nalezy
poruszy¢ tematyke zwigzang z odpowiedzialno$ciag nastepcza. Asumptem
0 podstawowym znaczeniu w obszarze irlandzkiego common law jest to, ze kazde
zdarzenie prawne moze wywotaé ,,dwuplaszczyznowe” konsekwencje w obszarze
zawigzanym z  prawem umow, a takze w  obszarze  zwigzanym
z deliktami. Istnienie zobowigzania w umowie moze réwnolegle skutkowac
odpowiedzialnoscia zwigzang z dopelnieniem obowigzku nalezytej staranno$ci
w prawie deliktow. Strona moze by¢ jednocze$nie odpowiedzialna w zwigzku z umowa
gléwnag, a takze w zwigzku deliktem, oprécz przypadku, w ktorym umowa gléwna
wylacza odpowiedzialnos¢ dopelnienia nalezytej starannosci lub w sposob istotny jest
niezgodna z istnieniem rownoleglego obowigzku dopetnienia nalezytej starannosci

w prawie deliktow. Zasada jednoczesnej odpowiedzialnosci (concurrent liability)

%% D. McEvoy, Arbitration in Ireland, [w:] J. H. Carter (red.), The International Arbitration Review, Law
Business Research, London 2015, s. 311.

**1 W prawie angielskim law of tort jest odpowiednikiem prawa deliktéw lub praw zobowigzah w prawie
polskim.
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w kontekscie arbitrazu posiada nast¢pujace znaczenie — arbiter b¢dzie miatl jurysdykcje
w zwigzku z roszczeniem wynikajacym z prawa deliktéw w okoliczno$ciach gdy
zobowigzanie wynikajace z umowy gléwne] rowniez rodzi obowigzek nalezytej
starannos$ci. Jednakze umowa arbitrazowa musi by¢ skonstruowana w taki sposob, ktory

umozliwiatby szeroka interpretacje przepisow*®.

Kolejnym rodzajem roszczen, ktore posiadaja zdolno$¢ arbitrazowa na gruncie
prawa irlandzkiego, to spory zwigzane np. z roszczeniem restytucyjnym, naruszeniem
obowiazku wynikajgcego z ustawy oraz roszczenia wystepujace w umowach, w ktorych
wystepuja osoby, ktore oglosity upadtosc¢. W tym ostatnim przypadku jest to mozliwe,
gdy oficjalny sygnatariusz podlegajacy postepowaniu upadiosciowemu nie odstgpi od

83 Nalezy rowniez wspomnie¢ o otwartym

umowy zawierajacej klauzulg arbitrazowa
katalogu spraw zwigzanych z oszustwami, badz naduzyciami finansowymi. Zgodnie
z uprzednio obowigzujagcym Arbitration Act 1954 naduzycia zwigzane z oszustwem
mialy by¢ rozpatrywane wylgcznie przez sad, gdzie kompetencja trybunatlu
arbitrazowego byta automatycznie wylaczona. Uzasadnieniem takiego stanu rzeczy byla
przestanka, ze przestgpstwa oszustwa ze wzgledu na skomplikowany stan faktyczny,
a takze skomplikowane przepisy prawne regulujace odpowiedzialnos¢ powinny by¢
poddane wylacznie jurysdykcji kompetentnego sadu. Ponadto, rowniez ze wzgledu na
interes spoteczny, popularny byt poglad o potrzebie publicznego rozpatrzenia sporu za
pomoca sadu, a nie trybunatlu arbitrazowego, ktoérego funkcjonowanie oparte jest na
podstawowej zasadzie poufnosci. Mimo to poglad ten ulegl dezaktualizacji 1 obecnie
sady nie widzg przeszkod ani potencjalnego zagrozenia, ze arbitraz spraw zwigzanych
z oszustwem moglby zostaé rozpoznany nierzetelnie’®. Ostatnig kategorig sa sprawy

zwigzane z prawem konkurencji.

Sprawa o najwigkszej doniostosci w odniesieniu do tematu pracy, jest
intersekcja arbitrazu oraz upadtosci. W sprawie Des Hennessey v Building Contractors
Ltd v O’Beirne*®, irlandzki High Court musial rozstrzygna¢ o waznosci wyboru arbitra,
a takze czy wnioskodawca w sprawie byt uprawniony, aby wyegzekwowaé orzeczenie

trybunatu arbitrazowego jako dtug w postepowaniu upadtosciowym. Irlandzki High

2 A. Dowling-Hussey, D. Dunne, Arbitration Law, Dublin, 2014, s. 45.

“ Ibidem.

*** Ibidem, s. 46.

465 High Court of Ireland Decisions: [2015] IECH 596,
http://www.bailii.org/ie/cases/IEHC/2015/H596.html, [dostep: 06.12.2018].
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Court odrzucit wniosek upadtosciowy (bankruptcy summons) na podstawie zarzutu
polegajacym na wadliwym wyborze arbitra, oraz ze wzgledu na fakt, ze domniemany
dlug powstal na podstawie podatku od zarzadzenia o kosztach postgpowania
arbitrazowego, wydanego na podstawie wadliwic wybranego arbitra. Sad
w orzeczeniu stwierdzil, ze kwestia waznosci wyboru arbitra zostala rozwigzana.
Poniewaz arbiter potwierdzil, Zze posiada jurysdykcj¢ nad przedmiotowo badang sprawa,
a strona podnoszgca zarzut niewazno$ci wyboru arbitra nie wniosta o apelacje, zarzut
ten nie moze by¢ podniesiony w postgpowaniu sgdowym. Ponadto dlug, ktory jest
przedmiotem sporu, powstal na podstawie kompromisu zawigzanego pomigdzy
stronami. Doktadna kwota, ktéra zostata ustalona przez strony, zostata poprzedzona
umowa, w ktorej jasno stwierdzono, ze koszty poniesione W postepowaniu
arbitrazowym podlegaja opodatkowaniu. Nastepnie sad stwierdzil, ze =zarzut
pozwanego, ze orzeczenie trybunatu arbitrazowego nie moze by¢ interpretowane jako
dlug na potrzeby wszczgcia postepowania upadtosciowego (bankruptcy summons) na
podstawie Section 23 Arbitration Act 2010, jest bezzasadne. Sekcja 8 Bankrupcy Act
1988 zawiera jedynie przestanke wymagalnego dtugu, oraz aby dlug byl przedstawiony
w sumie likwidacyjnej. Decyzja demonstruje ostateczno$¢ wyroku trybunatu
arbitrazowego. Jezeli strona nie wniesie sprzeciwu w Wwyznaczonych ustawowo
granicach, droga odwolawcza zostaje zamknieta. Przedstawiony stan faktyczny na
podstawie sprawy Des Hennessey v Building Contractors Ltd v O’Beirne demonstruje,
ze wyrok sadu arbitrazowego jest dlugiem w rozumieniu przepisoéw Bankrupty Act
1988.

§ 5. Postepowanie upadlosciowe w Irlandii

Prawo insolwencyjne w Irlandii jest regulowane przez dwa akty prawne:
Bankruptcy Act 1988 oraz Personal Insolvency Act 2012*°". Ciekawym aspektem
prawa insolwencyjnego w Irlandii jest Debtors Act 1872, ktory uniewinnial dtuznikow

skazanych za dlugi. Akt ten co prawda likwidowat kar¢ wigzienia za dlugi, jednakze

466

Bankruptcy Act 1988, Number 27 of 1988, Revised updated to May 2018,
http://www.isi.gov.ie/en/ISI/Bankruptcy%20Act%201988%20revised.pdf/Files/Bankruptcy%20Act%201
988%20revised.pdf, [dostep: 05.12.2018].

*7 Ppersonal Insolvency Act 2012, Number 44 of 2012, Revised updated to 25 May 2018,
http://www.isi.gov.ie/en/I1SI/Personal%20Insolvency%20Act%202012%20revised.pdf/Files/Personal %20
Insolvency%20Act%202012%20revised.pdf, [dostep 05.12.2018].
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czynil wiele wyjatkbw od tej zasady. Ustawodawca wymienil pie¢ wyjatkow
umozliwiajacych ukaranie karg wiezienia za dlugi: (a) wystapienie zaleglosci
w uiszczeniu kary lub kwoty ze swej natury bedacej karg, inng niz kara
w odniesieniu do wszystkich rodzajow umow, (b) wystapienie zalegto$ci w uiszczeniu
kwoty, ktora moglaby by¢ odzyskana tacznie przed sadem lub przed sedziami pokoju,
(c) wystapienie zalegtosci, za ktora odpowiedzialny jest trustee dziatajacy
w charakterze powiernika, ktéry zobowigzany byl dokonaé¢ wplate z kwoty bedacej
w jego posiadaniu lub w jego kontroli, (d) wystgpienie zaleglo§ci w uiszczeniu ptatnosci
za blad w sztuce lub zalegto$¢ w optaceniu kwoty, ktérg byl zobowigzany dokonaé ze
wzgledu na swoje dziatanie, (e) zaleglo$¢ w uiszczeniu platnosci przystugujacej
wierzycielowi, do =zarzadzenia ktorej bylby uprawniony sad upadlos’ciowy468.
Koncepcja odbywania kary za dlugi jest koncepcja znang od czasow starozytnosci,
jednakze zdepenalizowanie i odstgpienie od wymierzenia kary na progu XX w. moze
ukazywa¢ pewnego rodzaju tendencje w spoteczenstwie irlandzkim odnosnie do
wystepowania zjawiska niewyptacalnosci. Mozna zaryzykowaé stwierdzenie, ze
pomimo progresywnej polityki legislacyjnej panstw anglosaskich, tak pdzne odstapienie
ustawodawcy od karania wigzieniem moze wskazywa¢ na gleboko zakorzeniony

protekcjonizm panstwowy wzgledem wierzycieli.

Bankruptcy Act 1988 jest aktem prawnym regulujagcym ogloszenie upadiosci.
Rekomendacja Insolvency Services Ireland jest wykorzystanie mechanizmow, ktore sa
dostepne na podstawie regulacji Personal Insolvency Act 2012, czyli Debt Settlement
Arrangement (DSA) lub Personal Insolvency Arrangement (PIA). W przypadku, Kiedy
dtuznik stwierdzi, ze nie jest to rozwigzanie adekwatne do jego potrzeb, nalezy
procedowaé zgodnie z Bankruptcy Act. Diuznicy ubiegajacy si¢ o ogloszenie upadtosci,
zgodnie z prawem irlandzkim, musza spelnia¢ nastgpujagce wymogi: byc
niewyplacalnym, uisci¢ optate w wysokosci 200 euro do Bankruptcy Division, ztozy¢
oswiadczenie o poczynieniu odpowiednich dzialan zmierzajagcych do uniknigcia
ogloszenia upadiosci, ztozy¢ o$wiadczenie o obecnej sytuacji finansowej oraz

udowodni¢, ze dtug przewyzsza wartos¢ majatku o 20,000 euro, oraz finalnie uzupetnic¢

*® Debtors Act (Ireland) 1872., http://www.irishstatutebook.ie/eli/1872/act/57/enacted/en/print.html,
[dostep: 05.12.2018].
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wniosek upadlo$ciowy ujawniajac mi¢dzy innymi informacje zwigzane z COMI lub

miejscem zamieszkania*®.

Obecnie wskazuje si¢, ze Irlandia posiada najbardziej nowoczesng regulacje
prawa upadtoéciowego, szczegolnie na forum europejskim®’®. Przed implementacia
nowego Insolvency Act w 2012 r., kryzys ekonomiczny w 2008 r., odcisnat swoje pigtno
na Irlandzkiej gospodarce. W 2010 r., prawie ¥ wszystkich gospodarstw domowych
zalegata co najmniej z jedng ptatnoscig lub miata nieoptacony dlug, za$ pod koniec
2012 r. w ponad 10% hipotek istnialy zalegloSci w platnosciach 1 % z tych 10%
znajdowata si¢ juz w restrukturyzacji. W badaniach przeprowadzanych nad
niewyplacalnos$cig w Irlandii wyodrebniono osigganie niskich dochodow, bezrobocie
jako czynniki w sposéb bezposredni przyczyniajace si¢ do wystepowania zjawiska tzw.

spirali zadluzenia™*"".

Oczywiscie okolicznos$ci wystgpowania zjawiska niewyptacalnosci czy czynniki
determinujgce wystepowanie okolicznos$ci nasilajgcych zjawisko niewyptlacalnosci sg
podobne na catym $wiecie. Jednakze, co w kontek$cie wystgpowania niewyptacalnosci
wyroznia irlandzka gospodarke na tle innych gospodarek §wiatowych, to skutecznosé
systemu insolwencyjnego. Raport Doing Business przedstawiany rokrocznie przez Bank
Swiatowy stawia Irlandi¢ na czele lideréw gospodarek $wiatowych w przedmiocie
rozwigzywania spraw zwiagzanych z niewyplacalnoscig. W statystykach badajacych
jakos¢ systemu insolwencyjnego, w skali od 0 do 16, Irlandia otrzymata 10.5 pkt.
W kategorii rozpoczecia postepowania insolwencyjnego472 na maksymalng ilo$¢ 3 pkt,
Irlandia otrzymata 3 pkt. Nastepnie w kategorii zwigzane] z zarzadzaniem masg

majatkowa duznika*”®, w ktorej maksymalnie mozna bylo otrzyma¢ 6 pkt., Irlandia

%% Insolvency Service of Ireland, Debtor’s Guide to Bankruptcy, January 20186, s. 8,

https://www.isi.gov.ie/en/ISI/Bankruptcy _Guide _Jan_2016.pdf/Files/Bankruptcy Guide Jan_2016.pdf,
[dostep: 09.12.2018].

470 Konkluzja ta zostata poczyniona na podstawie przeprowadzonych badan.

7! National Economic & Social Development Office of Ireland, The Social Dimensions of the Crisis: The
Evidence and its Implications, Executive summary, s. 5.

2 W tej kategorii wyodrgbnione zostaty nastepujace pytania: Jakie procedury przystuguja dhuznikowi w
momencie wszczgcia postgpowania insolwencyjnego? Czy normy prawa insolwencyjnego umozliwiaja
wierzycielowi ztozenie wniosku o upadlo$¢ dluznika? oraz Jaka jest podstawa prawna wszczecia
postepowania insolwencyjnego?

7w tej kategorii zostalo wyodrebnionych sze$¢ zagadnien problemowych: Czy normy prawa
insolwencyjnego zezwalaja na kontynuacje uméw dostarczajacych ustugi i dobra dla dluznika? Czy
normy prawa insolwencyjnego zezwalaja na wypowiedzenie umow, ktore sa zbytnio obcigzajace dla
dluznika? Czy normy prawa insolwencyjnego zezwalaja na uniknigcie zawierania transakcji o charakterze
preferencyjnym? Czy normy prawa insolwencyjnego zezwalaja na uniknigcie transakcji
niedoszacowanych? Czy normy prawa insolwencyjnego umozliwiajg dtuznikowi uzyskanie kredytu po
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otrzymata punktéw 5, tracac punkt przy kategorii uniknigcia transakcji
niedoszacowanych. Nastgpna badana kategorig jest procedura reorganizacyjna’’*,
w ktérej maksymalna ilo§¢ punktow to 3. Irlandia otrzymata 1,5, tracac 0,5 pkt
w kategorii gltosu nad planem reorganizacyjnym oraz tracgc caty punkt przy kategorii,
w ktorej wierzyciele glosujacy przeciwko planowi reorganizacyjnemu nie zostaja
zaspokojeni w takim samym stopni w jakim zostaliby zaspokojeni, w przypadku
likwidacji przedsigbiorstwa. Nastepng kategorig indeksowang w badaniu byl udziat
wierzycieli w post@powaniu475. Jest to kategoria, w ktorej Irlandia uzyskata najnizszy
wynik  wzgledem  pozostatych  kategorii,  poniewaz byt to  tylko
1 punkt na 4 mozliwe uzyskania. Irlandia w tej kategorii zdobyta punkt tylko
w obszarze podejmowania decyzji przez wierzycieli. Wydaje si¢ zatem, ze
niedociggnigcia systemowe prawa upadtosciowego w Irlandii polegaja na ograniczonym
wplywie wierzycieli na podejmowane decyzje. System prawa wydaje si¢ byc
zorientowany na regulacje majace na celu przede wszystkim efektywne zarzadzanie,

ktore w stosunku do dtuznikéw zdaje si¢ zdawac egzamin.

Insolvency Service of Ireland jest rzadowa jednostka zajmujacg si¢ publikacja
statystyk upadtosciowych w Irlandii*’®. Podobnie jak w Wielkiej Brytanii, statystyki sa
publikowane co kwartal, co gwarantujgc adekwatne przedstawienie skali zjawiska. Na
podstawie danych zgromadzonych przez Insolvency Service of Ireland dotyczacych

trzeciego kwartatu 2018 r., wynika, ze w badanym okresie:

e zostato ztozonych 771 nowych wnioskow upadiosciowych,

o wydano 418 Protective Certificates*'’,

wszczgeiu postepowania insolwencyjnego? Czy normy prawa insolwencyjnego, nadaja pierwszenstwo
udzielonym kredytom po wszczgciu postepowania?

* Ktorzy wierzyciele maja prawo glosu nad planem reorganizacyjnym? Czy normy prawa
insolwencyjnego zapewniajg taki sam rodzaj zaspokojenia wierzycielom, ktorzy glosuja przeciw planowi
reorganizacyjnemu, jaki by otrzymali przy postegpowaniu likwidacyjnym? Czy wierzyciele sa podzieleni
na klasy ze wzgledu na gtosowanie nad planem reorganizacyjnym? Czy kazda klasa glosuje oddzielnie i
czy wierzyciele r6znych klas sa traktowani w sposob jednakowy?

** Czy normy prawa insolwencyjnego wymagaja zatwierdzenia wyboru przez rade wierzycieli syndyka
lub doradey restrukturyzacyjnego? Czy normy prawa insolwencyjnego wymagaja zgody wierzycieli na
sprzedaz znacznej czgSci masy majatkowej dluznika? Czy normy prawa insolwencyjnego zapewniaja
odpowiedni system umozliwiajacy wierzycielowi uzyskanie informacji od osoby nadzorujacej majatek?
Czy normy prawa upadlo$ciowego zabezpieczaja prawa wierzycieli do sprzeciwu wobec decyzji
zatwierdzajacych lub sprzeciwu odno$cie do decyzji podejmowanych wzgledem masy upadiosciowe;j?

476 Zob. Oficjalna Strona Ireland Insolvency Service:
http://www.isi.gov.ie/en/isi/pages/media_& _statistics, [dostep: 01.12.208].

7 Protective Certificate jest dokumentem wydanym przez sad, ktory chroni dtuznika i jego aktywa przed
dziataniami prawnymi wierzycieli, gdy wierzyciele ubiegaja si¢ o0 DSA (Debt Settlement Arrangement)
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e zatwierdzono 305 uktadow,
e ogloszono 64 upadlos’ci‘”g.

Nastepstwa Protective Certificates, ktore zostaly przedstawione w raporcie, sg
podzielone na trzy kategorie — osiggni¢cie konsensusu w ciggu 70 dni, brak konsensusu,
uptyw 70 dni. Po pierwsze, nalezy stwierdzi¢, ze z przedstawionych statystyk wynika,
ze w wigk zo&i spraw w nastepstwie ktérych wydawane sg Protective Certificates,
doradcy restrukturyzacyjni (personal insolvency practicioners) w sposob efektywny
korzystaja z terminu 70 dni, ustalajac plan sptaty, ktérego ostatnim etapem jest
zatwierdzenie przez rad¢ wierzycieli. Stanowilo to wigcej niz potowe spraw w badanym
okresie pomiedzy 2013 r. a 2018 r. W odniesieniu do DSA (Debt Settlement

479 statystyki przedstawiaty si¢ nastepujaco: glosy zatwierdzajace: 70.5%,

Arrangement)
glosy przeciwne: 19.9%, uplyw terminu: 9.6%. Dlatego tez mozna wysuna¢ wniosek,
ze 70 dniowy termin jest wystarczajacym okresem, aby moc uzyska¢ korzystne

porozumienie w przedmiocie ustalenia planu sptaty.

Wynik Protective Certificates 2013 (4
kwartat) - 2018 (3 kwartat)

M Gtosy zatwierdzajace
51%

B Gtosy przeciwne 39,3%

Zrédto: Opracowanie wlasne na podstawie ISI

Statistics Quarter 3.

lub PIA (Personal Insolvency Arrangement). Protective Certificate wydawane sg na okres 70 dni, jednak
sady moga w wyjatkowych okoliczno$ciach przedtuzy¢ czas obowiazywania certyfikatu.

478 ISI Statistics Quarter 3 2018:
http://wwwe.isi.gov.ie/en/ISI/1S1%20Quarterly%20Statistics%202018%20Q3%20Final.pdf/Files/IS19%620Q
uarterly%20Statistics%202018%20Q3%20Final.pdf, [dostep: 01.12.2018].

*? Debt Settlement Arrangement (DSA) jest rozwigzaniem dla oséb posiadajacych diugi, ktore nie sa
zabezpieczone, takie jak karty kredytowe, pozyczki. DSA jest formalnym porozumieniem
z wierzycielami, ktére pozwala na umorzenie cze$ci zobowigzania. Zgodnie z ta umowa dluznik
zobowigzuje si¢ do sptaty czgsci dlugu wyrazonej w procentach, przez ustalong cze$¢ czasu. Z uptywem
termindw splaty dtuznik staje si¢ znowu wyptacalny.
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Dhug catkowity w trzecim kwartale w 2018 r., w 771 zgloszonych sprawach
stanowit rownowarto§¢ 454. 337 milionéw euro. Wierzycielami uprawnionymi z tytutu
niewyptacalnosci w wigkszosci byly instytucje finansowe, reprezentujace 45,7%

uprawnionych wierzycieli.

Dtug catkowity w sprawach z tytulu ogloszenia upadtosci stanowi 271 milionow
euro. Dhig w sprawach upadlosciowych w 8.3% stanowig wierzytelno$ci

zabezpieczone, natomiast w 91,7% sa to wierzytelnos$ci niezabezpieczone.

W badaniu rozrézniono kategorie dluznikéw, ktérych podzielono ze wzgledu na
wykonywany zawod, stan spoteczny, wiek, a takze na typ zlozonego wniosku. Otdz
z badania wynika, ze 49,2% wnioskow byly to wnioski indywidualne zlozone na
podstawie DRN, DSA lub PIA, 44,7% byty to wnioski PIA, natomiast 6,1% byty to
wnioski taczne (PIA, DSA). Nastepnie, 52,2% dluznikéw byto pici meskiej, natomiast
47,8% dtuznikow bylo plci zenskiej. Rozréznienie ze wzgledu na wiek przedstawito si¢
nastepujaco. Najwiecej dtuznikow, bo az 36% reprezentowato przedziat wiekowy 45-50
lat. Kolejno, 32,2% dluznikow bylo w przedziale wiekowym 35-44 lat. Nastepng grupa
byt wiek 55-64 reprezentujacy 19,6% wszystkich dluznikéw. Nastepnie, 6,9%
dhuznikéw, to grupa w przedziale wiekowym 18-34 lat. Najmniejszy procent
reprezentuje grupa wiekowa 65+, ktora stanowi 5.2% wszystkich dhuznikow.
Z przeprowadzanych badan wynika, ze najwicksza grupa osoOb ubiegajacych sie

o ogloszenie upadtosci jest w przedziale wieckowym 35-54 lat.

Ciekawa kategorig jest rozroznienie dhuznikow ze wzgledu na wykonywany
zawod. W Irlandii najwigksza czg¢$¢ dluznikow w badanym okresie (2013-2018),
stanowiacy 39,8%, to dluznicy zatrudnieni w prywatnym sektorze. Z drugiej strony
9,8% dhuznikow bylo zatrudnionych w sektorze publicznym. Tym samym dhuznicy
zatrudnieni w prywatnym i publicznym sektorze stanowili wiecej niz 50% wszystkich
dhluznikow. Kolejng najwicksza grupa byli bezrobotni stanowiacy 24.,% wszystkich
dhuznikéw. Nastepnie, 13,5% stanowity osoby prowadzace dziatalno$¢ gospodarcza na
wihasny rachunek. Najmniejszy odsetek w badaniu stanowily osoby bedace na
emeryturze — 4,5%, gospodynie domowe, rowniez pici meskiej — 4,3% , studenci —
0,6%, inne — 3%.

Najwigkszy odsetek badanych dluznikéw wyrdznionych ze wzgledu na status

spoteczny stanowily osoby bedace w zwigzku malzenskim, lub w zwigzku partnerskim
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— 63,2%. Nastepnie, osoby niebedace w zwiazku stanowity 18.9% badanych, osoby
bedace po rozwodzie lub w separacji stanowity 16,4% dtuznikéw, za$ 1,5% stanowili

wdowcy*°.

§ 6. Arbitraz w Anglii

W Zjednoczonym Krolestwie gldéwnym aktem regulujacym arbitraz jest The
Arbitration Act 1996*%". W czeéci pierwszej podane sa trzy podstawowe zasady, na
ktorych oparty jest caly system arbitrazu: (a) poprzez postepowanie arbitrazowe ma
zosta¢ osiggniete uczciwe rozstrzygnigcie sporu przez bezstronny trybunat bez zbg¢dne;j
zwloki 1 kosztow, (b) strony powinny mie¢ swobod¢ co do sposobu rozwigzania ich
sporu, z zastrzezeniem gwarancji ochrony zasad porzadku publicznego, (¢) w kwestiach
uregulowanych w tej czesci sad nie bedzie interweniowal, z zastrzezeniem przypadkow

podanych w tej czesci*®.

Problematyka dotyczaca zdatno$ci arbitrazowej w prawie angielskim nie
doczekata si¢ wielu opracowan w literaturze polskiej. Dlatego wydaje si¢ zasadne, aby

przedstawi¢ gtdéwne zatozenia anglosaskiej regulacji procedur arbitrazowych.

Na wstgpie trzeba zaznaczy¢, ze nie wszystkie spory moga by¢ skierowane do
postepowania arbitrazowego. W sprawach szczegdlnych, zasada autonomii stron musi
ulec nadrzednym zasadom prawa stanowionego, a takze zasadom wspotzycia
spotecznego. W takich okoliczno$ciach, niezaleznie od umowy stron, trybunat
arbitrazowy nie bedzie posiadal jurysdykcji, aby rozpatrzy spor. W skrocie, dana
sprawa nie bedzie posiadata zdatno$ci arbitrazowej. Jak zaznaczyl angielski Sad
Apelacyjny w sprawie Fulham Football Club (1987) Ltd. v. Richards: ,,Zakres nawet
najszerzej napisanej umowy arbitrazowej bedzie musiat ulec zmianie, ze wzgledu na

59483

restrykcje wywodzace si¢ z innych dziedzin prawa Takie samo odniesienie

mozemy odnalez¢ w Arbitration Act 1996 w sekcji 1(b): ,,Strony bedg miaty mozliwos¢

¥ Opracowanie na podstawie:

http://www.isi.gov.ie/en/ISI/1S1%20Quarterly%20Statistics%202018%20Q3%20Final.pdf/Files/IS1%620Q
uarterly%20Statistics%202018%20Q3%20Final.pdf, [dostep: 02.12.2018].

1 http://www.legislation.gov.uk/ukpga/1996/23/data.pdf, dostep: 30.11.2018.

*®  part |  Arbitration  Pursuant To  An  Arbitration  Agreement (1),
http://www.legislation.gov.uk/ukpga/1996/23/data.pdf.

*3[2011] EWACA Civ 855, Patten LJ para.41.
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ustalenia sposobu rozwigzywania wyniklych sporéw, z zastrzezeniem zasad

regulujacych interes publiczny (public interest)”.

Istnieje podstawowa rdéznica pomigdzy tzw. subiektywna zdatnoscig
arbitrazows, ktora jest zwigzana z zakresem podmiotowym (ratione personae),

8 Pierwsza kategoria

a obiektywng zdatno$cig arbitrazowg (ratione materiae)
zwigzana jest z okolicznoscia, w ktorej jedna ze stron, zazwyczaj jednostka panstwowa
lub organ publiczny, nie moze kierowa¢ spraw do arbitrazu ze wzglgdu na swdj status
lub funkcje. Druga kategoria jest zwigzana z okolicznosciami, w ktérych przedmiot
sporu nie moze podlega¢ rozstrzygnieciu w formie arbitrazu. Nalezy przyja¢ jako
stuszne stanowisko, ktore zostalo wypracowane w mig¢dzynarodowej doktrynie prawa
arbitrazowego, ze de facto nie mozna jednoznacznie sklasyfikowac sporow, ktore moga
lub nie mogg by¢ rozstrzygniete w formie arbitrazu. Jednakze z perspektywy prawa
angielskiego jest niezmiernie trudno wyr6zni¢ kategori¢ sporow, ktore bezwzglednie
nie podlegalyby rozstrzygnigciu w formie arbitrazu. Odwotujac si¢ do orzeczenia
w sprawie Fulham Football Club, sad apelacyjny zauwazyt nastgpujaca prawidtowosc.
Pomimo Ze trybunat arbitrazowy jest powotywany z mocy umowy, a nie przez panstwo

1 moze istnie¢ ograniczenie zwigzane z wydaniem orzeczenia, nie znaczy to, ze niektore

spory beda automatycznie wylaczone spod jego jurysdykej {48,

Dlatego tez sady angielskie, decydujac o zdatno$ci arbitrazowej, orzekaja na
podstawie zasady case-by-case, czyli w zaleznoéci od okolicznosci indywidualnej
sprawy, a takze zgodnie z Arbitration Act 1996. Jednakze w samej ustawie Arbitration
Act 1996, koncepcja arbitrability nie zostata opisana w sposob kompleksowy, ktory
utatwialby interpretacje przepiséw i1 dostarczal wskazowek co do zasiegu instytucji
zdatno$ci arbitrazowej. Zdatno$¢ arbitrazowa, obok zasad porzadku publicznego, ma
szczegblne znaczenie w momencie wykonania i uznania wyroku trybunatu
arbitrazowego. Dlatego tez, w przeciwienstwie do zdatnoSci arbitrazowej, The
Arbitration Act precyzuje przypadki, w ktéorych panstwo uznania moze odmoéwic
uznania wyroku, ze wzgledu na obowigzujace standardy zwigzane z zasadami
wspotzycia spotecznego czy tez porzadku publicznego (public policy). Dlatego tez

istotne z perspektywy angielskiej s3a nastgpujace ograniczenia wynikajace

% E. Gaillard, J. Savage (red.), Fouchard, Gaillard, Goldman on International Commercial Arbitration,

Kluwer Law International 1999, s. 533.
* 3. D. M Lew, QC, O. Marsden [w:] J. D.M. Lew, QC, H. Bor, G. Fullelove, J. Greenaway (red.),
Avrbitration in England, Kluwer Law International BV 2013, s. 400.
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z przestrzegania zasad porzadku publicznego, ktore uniemozliwia wykonanie wyroku

trybunatu arbitrazowego:

(1) kiedy wyrok zostal wydany w nastepstwie krzywoprzysigstwa lub oszustwa;

(2) kiedy istnieje ryzyko, ze strona przegrana bedzie musiata dokonac ptatnosci
nie tylko w Anglii, ale rowniez w innej jurysdykcji;

(3) kiedy istnieje przypuszczenie, ze wydany wyrok jest dotkniety
bezprawnoscia;

(4) kiedy wyrok zostal wydany z naruszeniem praw podstawowych (rules of
natural justice);

(5) oraz w przypadku, kiedy wyrok jest na tyle niejasny co do zobowigzan
strony przegranej, Ze wykonanie wyroku jest niemozliwe.*®

Na podstawie Arbitration Act 1996 trybunat arbitrazowy z siedziba w Anglii lub

sady angielskie decyduja o zdatno$ci arbitrazowej w pigciu przypadkach:

(1) kiedy jedna ze stron sporu wszczyna postgpowanic sgdowe, a druga ubiega
si¢
o wstrzymanie na korzy$¢ wszczgcia procedury arbitrazowej (Sekcja 9);

(2) kiedy podczas toczacego si¢ postgpowania arbitrazowego, strona wnosi
sprzeciw, ze wybrany trybunal arbitrazowy nie posiada materialnej
jurysdykcji aby rozpozna¢ spér (Sekcja 31);

(3) kiedy podczas toczacego si¢ postgpowania arbitrazowego, strona zwraca si¢
do sadu z pytaniem co do jurysdykcji materialnej trybunatu arbitrazowego
(Sekcja 32);

(4) kiedy po wydaniu wyroku, strona zwraca si¢ do sagdu o nie wykonywanie
wyroku, na podstawie braku jurysdykcji materialnej trybunatu arbitrazowego
(Sekcja 67);

(5) kiedy po wydaniu wyroku, jedna ze stron chce wykonania wyroku przez sad
Angielski, za$ inna strona przeciwstawia si¢ wykonaniu na podstawie braku
zdatnosci arbitrazowej sporu (Sekcja 103(3)).*’

Jak zostalo wcze$niej wspomniane, pomimo, ze nie istnieje jednolita

klasyfikacja sporow, ktére bezwzglednie niec moga by¢ skierowane do rozpoznania

¥ R. Merkin, L. Flannery, Arbitration Act 1996, Informa Law, 2014, s. 403.
*7.J. D. M Lew, QC, O. Marsden [w:] J. D.M. Lew, QC, H. Bor, G. Fullelove, J. Greenaway (red.),
Avrbitration in England, Kluwer Law International BV 2013, s. 401.
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przez trybunal arbitrazowy, istnieje kategoria sporéw, ktdre w prawie angielskim
wywotuja watpliwosci wtasnie w przedmiocie zdatnos$ci arbitrazowej. Mozna wymieni¢
glownie sprawy karne, sprawy z zakresu prawa rodzinnego, prawa konkurencji, prawa
wlasnosci intelektualnej, spory z zakresu prawa pracy, spory konsumenckie, spory

udzialowcow w spoltkach, a takze spory upadtosciowe.

Przechodzagc do meritum intersekcji  arbitrazu oraz  postgpowania
upadtosciowego w Anglii, Insolvency Act 1986 Chapter V (Effect of Bankruptcy on
Certain Rights, Transactions ETC.), s. 349A Arbitration agreements to which the

bankrupt is a party*®

wprowadza nastepujaca konstrukcje prawng, ktéra ma
zastosowanie w przypadku, w ktorym upadty jest zwigzany umowa o arbitraz. Tak wigc
sekcja 348A (1) ma zastosowanie w przypadku, kiedy upadty zostat zwigzany umowa,
ktora zawiera klauzule arbitrazows, przed wszczeciem postepowania upadtosciowego.
(2) Jezeli trustee w postepowaniu upadtosciowym przystepuje do umowy, ktdra zawiera
w sobie klauzulg arbitrazowa, postanowienie o arbitrazu jest egzekwowalne przez lub
wzgledem trustee w odniesieniu do kwestii zwigzanych z, lub wynikajacych z umowy.
(3) Jezeli trustee ustanowiony w upadiosci nie przystapi do umowy, za§ kwestia
powigzana z arbitrazem wymaga interpretacji w zwigzku z lub ze wzgledu na cel
postepowania upadtosciowego — (@) trustee za zgoda rady wierzycieli lub (b) innej
strony umowy moze zwrdci¢ si¢ do sadu, ktory bedzie miat kompetencj¢ skierowania
sprawy na droge¢ arbitrazu, jezeli uzna to za zasadne biorac pod uwage okoliczno$ci
sprawy, zgodnie z postanowieniami zawartymi w umowie o arbitraz. (4) w tej sekcji

,umowa arbitrazowa” ma by¢ rozumiana zgodnie z czescia 1 Arbitration Act 1996

a ,,sad” jest sadem, ktory ma jurysdykcjew postgpowaniu upadtosciowym.

§ 7. Postepowanie upadlosciowe w Anglii

W obliczu nastgpujacych zmian geopolitycznych, w kontek$cie postepowan
upadtosciowych, nie sposob jest nie wspomnie¢ o potencjalnym efekcie, jaki moze mie¢
tzw. ,brexit” na transgraniczne postgpowanie upadiosciowe. Wydaje sig, ze

niezbednym krokiem bedzie wynegocjowanie kolejnej umowy upadtosciowej, ktoéra

*88 UK Statute 1986 ¢. 45 Pt IX c. V 5. 349A,
% UK Statute 1996 c. 23 Pt I s. 6., ,,arbitration agreement” means an agreement to submit to arbitration
present or future disputes (whether they are contracual or not).
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w podobny sposob bedzie regulowata kluczowe kwestie w Zjednoczonym Kroélestwie
oraz w innych panstwach Unii Europejskiej. Nalezy podkresli¢, ze brexit rowniez
w istotny sposob wplynie na sytuacje w Irlandii, ktéra w tych okoliczno$ciach jest
wyjatkowa*®. Jezeli chodzi o Brexit i konsekwencje dla Irlandii oraz Wielkiej Brytanii,
nalezy wymieni¢ trzy podstawowe kwestie. Po pierwsze, nalezy zaznaczy¢, ze Wielka
Brytania uchwalita UNCITRAL Model Law on Cross Border Insolvency, ktory moze
zadziata¢ jako mechanizm komplementarny w obliczu wygasni¢cia obowigzywania
dyrektywy 848/2015. Oczywiscie uznawalno$¢ transgranicznych postgpowan
upadiosciowych na podstawie Prawa Modelowego jest znacznie bardziej ograniczona
w poréwnaniu do Dyrektywy 848/2015. Jednak, co najbardziej istotne, Irlandia nie jest
sygnatariuszem prawa modelowego UNCITRAL on Cross Border Insolvency.
Nowelizacja prawa w upadtosciowego w Irlandii umozliwita przeprowadzenie
upadtosci na tych samych korzystnych warunkach, co w Zjednoczonym Krolestwie.
Tym samym, w zwigzku ze zmianami w prawie Irlandzkim, a takze zblizajacym si¢
brexitem, mozna domniemywac¢, ze dluznicy beda konstytuowali swoje COMI (Centre
of Main Interest) w Irlandii dla celow zwigzanych z przeprowadzeniem post¢powania
upadto$ciowego z podmiotami europejskimi. Wreszcie po trzecie, aktem prawnym
tracacym moc w momencie brexitu, jest rozporzadzenie Bruksela I (44/20001),
regulujace jurysdykcje i uznawalno$¢ orzeczen w sprawach cywilnych i handlowych.
Tworzy to potencjalne zagrozenie, ze orzeczenia sgdowe mogg nie by¢ uznawane
z dotychczasowg plynnoscig, co w znacznym stopniu moze przyczyni¢ si¢ do obstrukcji

. . , . . 491
systemu sprawiedliwo$ci w wymiarze migdzynarodowym™ .

Statystyki upadlosciowe w Wielkiej Brytanii sa prowadzone przez The
Insolvency Service. W jednym z najnowszych raportdw Insolvency Service
przeprowadzito analize¢ upadiosci przedsigbiorstw ze wzgledu na wielko$¢, czas
operowania na rynku oraz ze wzgledu na lokalizacje. Z danych, ktore zostaty
przedstawione w latach 2015 — 2017 wynika, ze liczba przedsigbiorstw bedacych
w stanie niewyptacalno$ci utrzymywata si¢ na podobnym poziomie pomigdzy r. 2015
a — r. 2017, jednakze catosciowo, liczba upadtych przedsigbiorstw zmalata. Jest to

zwigzane ze zjawiskiem konstytuowania si¢ nowych przedsigbiorstw, ktore zanizajg

%0 Zob. np. Aktualnosci Parlamentu Europejskiego: Brexit i jego wplyw na Irlandig,
http://www.europarl.europa.eu/news/pl/headlines/eu-affairs/20170925ST084610/brexit-i-jego-wplyw-na-
irlandie, [dostep: 30.11.2018].

1 Zob. np: R. Peart, Brexit — Potential Effect on Insolvency and Restructuring, October 2016.
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statystyke ~ wystepowania  przedsicbiorstw = niewyptacalnych.  Przedsigbiorstwa
niewyptacalne stanowily 0,67% wszystkich przedsigbiorstw w Anglii i Walii w roku
2017. Stwierdzono, ze prawdopodobienstwo niewyptacalnosci przedsigbiorstwa
wystepuje w regionach pdinocnych, oraz ze niewyptacalnos¢ jest mniej prawdopodobna

w bardzo matych lub bardzo duzych przedsiebiorstwach*®,

Glowne postepowania insolwencyjne, ktore sa istotne w odniesieniu do
upadlosci przedsigbiorstw w Anglii to likwidacja (liquidation), zarzad przymusowy
(administration), postepowanie uktadowe (administrative receivership), a w odniesieniu

498 W toku rozwazan

do os6b fizycznych — upadtos¢ konsumencka (bankruptcy)
niniejszego rozdziatu, autorka stwierdzita, ze nie bedzie zasadne ttumaczenie instytucji
prawa angielskiego 1 zastgpienie ich polskimi odpowiednikami instytucji prawa
upadiosciowego. Ze wzgledu na istnienie co do zasady podobnych, a czasami wrecz
tozsamych regulacji, nalezy pamigta¢, ze porzadek common law zawiera w sobie

nieznane instytucje dla prawa polskiego, takie jak np. trustee.

Likwidacja w systemie angielskim moze przybra¢ dwie formy — przymusowa
i dobrowolng. Przymusowa likwidacja zazwyczaj odbywa si¢ na wniosek wierzycieli.
Gdy wspolnicy spotki chca wszczaé postepowanie upadlo$ciowe, zostanie to
zastosowany mechanizm dobrowolnej likwidacji (creditors’ volunatry liquidation —
CLV). Istnieje rowniez mozliwos¢ dobrowolnej likwidacji spotki przez wspolnikow
(member’s voluntary liquidation — MVL), w przypadku kiedy spotka jest wyplacalna.
Likwidacja jest gldéwnie zwigzana z uplynnieniem aktywow, zawarciem porozumienia
przez wierzycieli oraz dystrybucjg wierzytelnosci pari passu zgodnie ze stopniem
uprzywilejowania wierzycieli. W og6lnosci likwidacja jest dopuszczana w przypadku

catkowitego fiaska gospodarczego spotki.

Nastepng formg jest zarzad (administration), ktory jest ukierunkowany gtownie
na przetrwanie spotki i jej rekonstrukcje. Osoba sprawujaca zarzad - syndyk
(administrator) moze by¢ powolany przez sad, lub metoda pozasgdowa przez samag

spotke, dyrektoréw spotki lub wspodlnika zabezpieczonego zastawem. Syndyk, ktoéry

2 M. McDaid, The Insolvency Service, Official Statistics (Experimental) Corporate insolvencies by size,

age and location, 2015 - 2017,
https://assets.publishing.service.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/758492
/Commentary.pdf, [dostep: 06.12.2018].
* G. Burn, E. Grubb, Insolvency and Arbitration in English Law, “International Arbitration Law
Review” 2005, vol. 8, nr 4, s. 124, 125.
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sprawuje zarzad nad majatkiem spotki, musi wykonywa¢ swoje obowigzki majac

wzglad na:

a. uratowanie spolki;

b. uzyskanie lepszych wynikow przedsi¢ebiorstwa;

C. dystrybucje aktywow w taki sposob, aby zaspokojenie uzyskal jeden, lub
wiecej wierzycieli zabezpieczonych rzeczowo.

Syndyk jest odpowiedzialny za wykonywanie swoich obowiazkow w celu
uratowania spoitki, o ile jest to w ogdle mozliwe lub jezeli wariant b. bylby bardziej
korzystny z perspektywy wszystkich wierzycieli spotki. Syndyk podejmuje czynnosci
z uwzglednieniem wariantu ¢, w przypadku, gdy stwierdzi, ze zrealizowanie wariantu
a. 1 b. nie byloby celowe ze wzgledéw praktycznych. Podczas czasu dzialania syndyka
w spotce zawieszeniu z mocy ustawy ulegajg wszystkie postgpowania, np. te zwigzane
Z przejgciem mienia, postepowania o charakterze egzekucyjnym oraz zabezpieczajagcym
etc. W rezultacie podczas zawieszenia inne procedury mogg by¢ wszczete jedynie za
zgoda administratorow (syndykow) lub sadu. Dzigki temu zabiegowi $rodki majatkowe
spotki zostaja wyodrebnione, co zasadniczo umozliwia lepsza administracj¢ majatkiem
spotki. Administratorzy spotki (syndycy), wchodza w posiadanie aktywow spotki 1 sg

odpowiedzialni za calo§ciowy management.

Zarzad przymusowy, czyli administrative receivership, jest co do istoty
postepowaniem o charakterze zabezpieczajacym. Wigksi wierzyciele, ktorymi
najczesciej sa banki, posiadaja zastaw o zmiennym skladzie, bedacy forma
zabezpieczenia, ktore nie jest zwigzane z okreslonymi aktywami, ale kategorig aktywow
(floating charge) i daje pierwszenstwo zaspokojenia. W momencie kiedy majatek
dhuznika posiada floating charges na wigkszosci aktywow, powotywany jest zarzadca
przymusowy, ktory moze by¢ powolany tylko przez posiadacza wierzytelnosci
zabezpieczonej, czyli floating charge. Jednakze nalezy podkresli¢, ze postgpowanie
uktadowe jest w praktyce ograniczane. W zwigzku ze zmianami w prawie, jedynie
posiadacz wierzytelnosci zabezpieczonej - floating charge, ustanowiong wczesniej niz
15 wrzeénia 2003 r.*** moze ustanowi¢ zarzadce przymusowego. Posiadacz floating
charge, datowanej na 15 wrzesnia 2003 r., i po 15 wrze$nia 2003 r., bedzie miat

mozliwos¢ jedynie powotlania administratora. Porownujgc kompetencje administratora

%15 wrzes$nia zostaly wprowadzone zmiany do Insolvency Act 1986 przez Enterprise Act 2002.
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1 zarzadcy przymusowego nalezaloby zaznaczy¢, Ze ten pierwszy jest zobowigzany
»clalu” reprezentujacego wszystkich wierzycieli, natomiast ten drugi zobowigzany jest
posiadaczowi floating charge, przez ktoérego zostal powotany. Zarzadca przymusowy
zrealizuje aktywa spotki w taki sposob, aby mogly by¢ rozdystrybuowane w celu
zaspokojenia floating charge. Zazwyczaj ustanowienie zarzadu przymusowego

zakonczone jest likwidacja.

Ostatnig formg jest upadtos$¢ (bankruptcy). Ogtoszenie upadtosci osoby fizycznej
moze odby¢ si¢ na jej wlasny wniosek lub na wniosek wierzyciela. Syndyk masy
upadiosci staje si¢ trustee osoby bedacej w upadlosci, chyba, ze zostanie wyznaczony
inny trustee. Zadaniem trustee w tym przypadku jest zrealizowanie aktywoOw i ich

dystrybucja.

8§ 8. Whnioski

Niewatpliwie regulacje dotyczace arbitrazu oraz postgpowania upaditosciowego
przedstawione na wybranych przyktadach panstw common law sg regulacjami, ktérych
warto$¢ musi by¢ oceniana nie tylko ze wzgledu na efektywnos¢, ale takze na
dostosowywanie si¢ do realiow 1 wspotczesnych tendencji gospodarczych. Potwierdza
si¢ teza, ze w obr¢bie jurysdykcji common law zdecydowana wigkszo$¢
przeprowadzanych postgepowan z zakresu nie tylko prawa upadtosciowego, ale rowniez
postgpowania arbitrazowego w ujeciu migdzynarodowym odnosi si¢ do prawa
modelowego UNCITRAL. Wykonana analiza w sposob jednoznaczny wskazuje, ze
prawo modelowe UNCITRAL stanowi swego rodzaju spoiwo oraz 1gcznik
jurysdykcyjny w zakresie postgpowania arbitrazowego oraz insolwencyjnego. Jedyny
wyjatek stanowi casus Irlandii, ktéra do tej pory nie zostala sygnatariuszem prawa
modelowego UNCITRAL w sprawie transgranicznych postgpowan upadtosciowych.
Nie jest to pewne, ale by¢ moze Irlandia posiada wystarczajacy potencjat, aby
w przyszto$ci sta¢ sie¢ nowym COMI spoétek europejskich, chcacych skorzystaé
z korzystnych uregulowan prawa upadlo§ciowego, pozostajac wciaz w obrebie

jurysdykcyjnym Unii Europejskiej.

W panstwach common law, pomimo postulatow dotyczacych transparentno$ci

miedzynarodowej procedury upadtosciowej intersekcja upadtosci oraz arbitrazu jest
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zagadnieniem, ktore nie zostalo uregulowane w sposob jednolity. Jednakze panstwa
analizowane w niniejszej dysertacji wspolnie dzielg wielowiekowg tradycje arbitrazowa
oraz szeroko pojete polubowne rozwigzywanie sporow. Osiggniecie jednolitej linii
orzeczniczej lub schematu dzialania w postepowaniu upadtosciowym jest problemem,
ktérego rozwigzanie wymagatoby $cistej wspolpracy sadowej na poziomie
mi¢dzynarodowym. Niemniej jednak arbitraz wcigz wystgpuje bardzo czgsto
w upadtosciach o charakterze transgranicznym 1 nalezy si¢ spodziewac, ze sady dalej

beda stawaty przed dylematem, w jaki sposob majg procedowac.

Badajac zalezno$¢ zachodzaca pomigdzy postepowaniem insolwencyjnym
a postgpowaniem arbitrazowym, mozna stwierdzi¢, ze rozwigzania przyj¢te w Stanach
Zjednoczonych, Irlandii oraz Anglii niewiele si¢ od siebie r6znig. Angielski Arbitration
Act 1996 jak i Bankruptcy Act umozliwiaja odrzucenie przez trustee umowy
arbitrazowej, jezeli okaze si¢ ona niekorzystana dla catego postgpowania. Jednakze
badanie zdatnoSci arbitrazowej (arbitrability) sporu we wszystkich badanych panstwach
common law jest wytaczng prerogatywa sadu, oraz uzalezniona jest od prawa
wewnetrznego. Zarowno Anglia, jak i Stany Zjednoczone w swoich systemach
prawnych implementowaty postanowienia prawa modelowego UNCITRAL w zakresie
arbitrazu oraz transgranicznego postepowania upadtosciowego. Stany Zjednoczone to
przyktad panstwa, w ktorym tradycja rozwigzywania sporéw gospodarczych za pomoca
arbitrazu - w rozumieniu wspoélczesnej praktyki gospodarczej - jest zjawiskiem
o ugruntowanej pozycji. Nalezy podkresli¢ naczelng rolg¢ prywatnych zrzeszen
przedsigbiorcow w rozwoj praktyki arbitrazowej. Miedzy innymi Nowojorska Izba
Handlowa, a takze Nowojorska Gielda Papierow WartoSciowych sa przyktadami
instytucji, ktore istotnie przyczynily si¢ do promocji idei arbitrazu. Rzeczywiscie
miedzynarodowy arbitraz handlowy jest wzorowg instytucjg prawa mig¢dzynarodowego

prywatnego, co legitymizuje jego wystepowanie w relacjach pomiedzy jednostkami.

Trzeba podkresli¢, ze revocability doctrine i skuteczno$¢ zapisu na sad
polubowny w orzecznictwie sadow amerykanskich wyraznie ewoluowata. Jest to
zagadnienie problemowe wystepujace nie tylko na kanwie orzecznictwa sadow
amerykanskich, ale takze we wspoOlczesnym orzecznictwie europejskim. Poglad
o niekonstytucyjnosci zapiséw na sad polubowny zostat odrzucony przez orzecznictwo

zardwno europejskie, jak i amerykanskie.
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Badanie skomplikowanej relacji arbitrazu i upadtosci jest uzaleznione nie tylko
od prawa federalnego czy stanowego. Jest to zagadnienie zwigzane z fundamentem
systemu prawa amerykanskiego, w tym doktryny stare decisis, statutory rights (praw
podstawowych) oraz konstytucyjng zasada demokratycznego panstwa prawa. Dlatego
nalezy jednoznacznie stwierdzi¢, ze sad upadlosciowy w systemie amerykanskim za
kazdym razem, chcac uwzgledni¢ roszczenie o dopuszczenie arbitrazu w postgpowaniu
upadtosciowym, bedzie musial zbada¢, czy nie zostaty ztamane zasady konstytucyjne.
Sad réwniez odrzuci mozliwos$¢ zastosowania arbitrazu, w przypadku kiedy umowa
arbitrazowa w znaczacy sposOb bedzie stala w sprzecznosci z kodeksem
upadtosciowym (U.S Bankruptcy Code). Ponadto waznym zagadnieniem praktycznym,
z ktorym beda musiaty zmierzy¢ si¢ sady, jest zbadanie, czy strony nie beda
wykorzystywaty arbitrazu jako mechanizmu zast¢pczego dla procesu w celu uniknigcia
negatywnych konsekwencji wystepowania na konkretnym forum. Na podstawie
zaprezentowanych argumentdw, w obrgbie prawa amerykanskiego, watpliwosci
najwickszej wagi zwigzane s3 z tym, czy umowne zapisy na sad arbitrazowy
W rzeczywisto$ci majag moc wigzacg w sporach upadlosciowych na gruncie prawa
federalnego. W obliczu braku jednolitej linii orzeczniczej co do standardéw, ktore
mialyby rozstrzygaé, czy strony sa zobowigzane do poddania sprawy kognicji sadu
arbitrazowego, w przypadku gdy jurysdykcj¢ nad sprawa posiada sad upadio$ciowy,
konkluzja przedmiotowo badanego zagadnienia jest niepewna. Wydaje si¢, ze
wypracowanie jednolitych standardow oraz wskazowek orzeczniczych moze by¢

potencjalnie sferg otwartg dla nauki.

Irlandia w$rdéd praktykow prawa upadiosciowego zyskata status panstwa
0 jednym z najnowoczesniejszych systemow prawa upadlosciowego w Europie.
O nowoczesnos$ci systemu upadtosciowego, a takze systemu arbitrazowego w Irlandii,
wedlug autorki, decydujg trzy czynniki. Po pierwsze, umowy handlowe, ktore
najczesciej kierowane sa do postgpowania arbitrazowego, to roéwniez umowy, ktore
posiadaja ,,potencjat upadtosciowy”, czyli potencjalng insolwencj¢ jednej ze stron. Jest
to sfera umow ubezpieczeniowych, umowy w sektorze morskim, wycena aktywow,
umowy sprzedazy i $wiadczenia ustug, umowy sprzedazy pojazdow silnikowych,
umowy turystyczne, umowy budowlane oraz umowy partnerskie. Po drugie, sprawy
rozpatrywane przez irlandzki High Court traktuja o arbitrazu z odmiennej strony.

Przedstawiona w rozprawie sprawa Des Hennessey v Building Contractors Ltd
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v O’Beirne demonstruje, ze wyrok sadu arbitrazowego jest dlugiem w rozumieniu
przepisdbw Bankruptcy Act 1988. Po trzecie, upadto$¢ konsumencka jest efektywnie
dziatajacg regulacjg, miedzy innymi dzigki Protective Certificates, ktore w wiekszoS$ci
przypadkow ustalajg efektywne 1 szybkie plany sptat. W odniesieniu do postepowan
insolwencyjnych i arbitrazu praktyka irlandzka jest zgodna
z wszelkimi mi¢dzynarodowymi standardami, i do tej pory wydaje si¢ funkcjonowac
prawidtowo. Niemniej jednak istnieje pewnego rodzaju sprzeczno$¢ w odniesieniu do
implementacji prawa modelowego UNCITRAL. Irlandia implementowata prawo
modelowe dotyczace miedzynarodowego arbitrazu handlowego, jednakze nie

implementowata prawa modelowego dotyczacego upadtosci transgranicznych.

Podsumowujac, w odniesieniu do funkcjonujacych mechanizméw prawa
insolwencyjnego nalezy wskazaé, ze prawodawstwo badanych panstw common law
istotnie odwotuje si¢ do idei fresh start, czyli idei promujgcej nowy start dluznika

w obrocie gospodarczym.
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Rozdzial IV. Relacja arbitrazu do postepowan upadlosciowych z perspektywy
Polski w ujeciu miedzynarodowym

§ 1. Postepowanie upadlosciowe a arbitraz w Polsce

Celem niniejszego dziatu jest analiza relacji arbitrazu do postgpowan
upadto$ciowych z perspektywy Polski w ujeciu miedzynarodowym. Na wstepie nalezy
zaznaczy¢, ze zagadnienie relacji zapisu na sad polubowny 1 postgpowania
upadiosciowego w polskim pi§miennictwie nie zyskato zbyt wiele uwagi, o czym moze

$wiadczy¢ ograniczony zasdb monograficzny w obrebie tej problematyki®®

. By¢ moze
jest to spowodowane skomplikowaniem postepowania zarowno upadtosciowego jak
i restrukturyzacyjnego, a takze zmieniajacymi si¢ przepisami, ktore ewoluuja wraz ze
zmieniajaca si¢ rzeczywistoscig prawng. Na marginesie mozna zauwazy¢, ze poziom
skomplikowania przepisOw oraz czgste zmiany w prawie maja zwigzek z kulturg
prawng danego panstwa, tradycja, historig oraz innymi czynnikami, ktore wptywaja na

uksztaltowanie sytemu prawnego™*®.

Niewatpliwie w kontek$cie ewolucji prawa europejskiego nowe polskie prawo
upadto$ciowe i restrukturyzacyjne odpowiada aktualnym tendencjom w europejskim

prawie upadioéciowym497.

Mimo to istniejg glosy, ze zmiana ustawy Prawo
upadiosciowe 1 naprawcze poza wprowadzeniem zmian legislacyjnych w przedmiocie
zapisu na sad polubowny, okazata si¢ by¢ duzym wyzwaniem w szczegdlnosci dla
praktykow, sedziow, syndykéw  (obecnie  doradcéw  restrukturyzacyjnych),
pelnomocnikéw, ktérzy swiadcza ustugi w tym zakresie, studentéw oraz aplikantow.
Podkresla sie, ze szerokie gremium prawnicze dopiero uczy si¢ nowego prawa i poznaje
funkcjonowanie przepiséw, ktére de facto nie zostaty przeéwiczone w praktyce.

Dlatego tez z powodu braku do§wiadczenia polskich praktykow wyrasta coraz wigcej

* Temat wplywu ogloszenia upadlosci na zapis na sad polubowny i postepowanie arbitrazowe zostat

obszernie opisany na kanwie poprzedniej ustawy Prawo upadtosciowe i naprawcze, zob. np. J. Kruczalak-
Jankowska, Wptyw ogloszenia upadtosci na zapis na sad polubowny, ,,Gdanskie Studia Prawnicze” 2001,
t. XXVII; P. Rodziewicz, Wplyw ogloszenia upadloéci w Polsce na zagraniczne postgpowanie
arbitrazowe, ,,Problemy Prawa Prywatnego Miedzynarodowego” 2011, t. 8; P. Stenko, Ogloszenie
upadtosci strony zapisu na sad polubowny w migdzynarodowym arbitrazu handlowym. Uwagi na tle
europejskiego rozporzadzenia upadtosciowego, “Polski Proces Cywilny” 2012, nr 2.

%% Zob. np.: A. S. Rau, The Culture of American Arbitration And The Lessons Of ADR, ,,Texas
International Law Journal” 2005, nr 40, s. 449 i nast.; K. K. Grossman, Southern Fried Mediation:
A Regional Recipe For Success when Mediation In The Southern United States, “Faulkner Law Review”
2012, nr 3, s. 303 i nast.

*’p. Kuglarz, Nowe prawo upadtosciowe i restrukturyzacyjne w Polsce w kontekscie ewolucji prawa
europejskiego. Restrukturyzacja i upadtos¢ Przedsicbiorstw 2.0, Warszawa 2016, s. 125.
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niescistosci, a takze problemow natury interpretacyjnej. Ponadto nowe prawo nie byto
jeszcze przedmiotem rozstrzygnieé, ktore moglyby sta¢ si¢ drogowskazem i pomoca
przy stosowaniu nowych przepiséw*®. Fundamentalne znaczenie w polskim obrocie
prawnym ma procedura restrukturyzacji. Eksperci z dziedziny prawa upadtosciowego
argumentuja, ze skuteczna, a zarazem efektywna restrukturyzacja powinna cechowac
si¢ szybkos$cig, a takze wzglednie niskimi kosztami. Upadtos¢ w ksztalcie obecnej
ustawy traktowana jest jako ostateczno$¢. W zwigzku z tym istnieje znaczna trudnos¢
w ocenie skutecznosci obowigzywania przepisOw obecnej ustawy. Trudno$é ta jest
zwigzana po pierwsze, z wzglednie krotkim czasem obowigzywania nowej regulacji,
a takze ze wzgledu na odmienne opinie praktykéw. Nalezy uzna¢ poglad, ze
z perspektywy ekonomicznej, a takze gospodarczej wickszag uwage zyskaty
postgpowania restrukturyzacyjne. Krytycy obecnej regulacji dowodza, ze cho¢ wigzano
wiele nadziei z dtugo oczekiwang ustawg o prawie restrukturyzacyjnym, to w praktyce

okazata si¢ ona by¢ porazka*®”.

Dodatkowo podkresla si¢, ze migdzynarodowe prawo sanacyjne przezywa
obecnie swoisty rozkwit. Wspoétczesnie zauwaza si¢ rowniez tendencje, w ktorej
podmioty gospodarcze koncentruja swoje dziatania zmierzajace ku restrukturyzacji
wokél  tworzenia powigzan z prawem angielskim, tak aby modc skorzystac
z preferencyjnej regulacji Scheme of Arrangements, ktora jest uregulowana w 8 (sec)

896 i n. Companies Act®®

. Mogtoby si¢ wydawacé, ze w obliczu coraz glebszych reform
oraz prdb ujednolicania praw — nie tylko upadtosciowego - wybodr forum nie jest juz tak
istotny. Mimo to zauwaza si¢, ze ze wzgledu na wielo$¢ przeprowadzonych postgpowan
restrukturyzacyjnych na podstawie prawa angielskiego, Zjednoczone Krolestwo stato
sie europejska stolica restrukturyzacji’®’. Dlatego tez, analizujac meritum przenikania

si¢ arbitrazu i upadtosci, trzeba rowniez rozwazy¢, co moze wpltywacé na wybdr takiej

% A. Machowska (red.), Prawo restrukturyzacyjne i upadtosciowe: zagadnienia praktyczne, Warszawa

2016, s. 23.

% K. Oppenheim, Prawo restrukturyzacyjne: sukces czy porazka?, ,,Rzeczpospolita” z dnia 03.02.2016 r.,
[dostep: 12.12.2017], http://www.rp.pl/Firma/302039976-Prawo-restrukturyzacyjne-sukces-czy-
porazka.html

00\, Klyta, Tytut III, Przepisy z zakresu miedzynarodowego postepowania restrukturyzacyjnego, [w:] A.
Torbus, A. Witosz, A.J. Witosz (red.), Prawo restrukturyzacyjne. Komentarz, Warszawa 2016, s. 840.

' G, McCormack, Jurisdictional Competition And Forum Shopping in Insolvency Proceedings,
“Cambridge  Law  Journal” 2009, wvol. 1, nr 68, s. 169,  dostepne  na
https://www.cambridge.org/core/services/aop-cambridge-
core/content/view/4FBC1BDBDCEEDFCF73548E8216CDB561/S0008197309000075a.pdf/jurisdictiona
I_competition_and_forum_shopping_in_insolvency_proceedings.pdf, [dostep: 26.01.2018].
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lub innej jurysdykcji jako wlasciwego forum ukonstytuowania si¢ trybunatu

arbitrazowego.

Gruntowna nowelizacja przepisow prawa upadlosciowego™ jak i prawa
restrukturyzacyjnego®® w znaczacy sposob wptynely na postepowania przed sadem
polubownym, czyli postepowanie arbitrazowe. Poniewaz sa to dwie ustawy, ktore
regulujg sytuacje przedsigbiorcow, ktorzy borykajg si¢ ze stanem niewyptacalnosci, sg
to ustawy kluczowe dla prowadzenia biznesu w warunkach kryzysu®®. Pomimo
nowelizacji przepisdbw odnoszacych si¢ bezposrednio do zapisu na sad polubowny
wydaje si¢ zasadnym, aby dla kontrastu poda¢, w jakim kierunku obecnie zmierzaja
zmiany w przedmiocie postepowan upadtosciowych z pierwiastkiem alternatywnych
metod rozwigzywania sporow. Obecnie sg to tendencje, ktore ukierunkowane sg na
uzycie mediacji w sporach, w ktérych uczestniczy niewyplacalny dtuznik. W Unii
Europejskiej mediacja jest stosowana w niektorych aspektach zwigzanych z prawem
insolwencyjnym w takich panstwach, jak Belgia, Anglia, Francja, Grecja oraz
Hiszpania. W 2012 r. w Holandii zostal uruchomiony program pilotazowy ,,Mediacja
w sprawach upadtosciowych i1 likwidacyjnych”, jednak do tej pory nie zostata

%% W innych panstwach, takich jak np. Polska,

udostgpniona petna ewaluacja wynikow
istniejg podstawy, by stwierdzi¢, ze ani mediacja, ani arbitraz w sprawach

upadiosciowych nie zyskaty zainteresowania przedsigbiorcow.

Z perspektywy niniejszej rozprawy nie jest jednak zasadne caloSciowe

omoéwienie juz nicobowigzujacych przepisow — mianowicie art. 142 i 147 Prawa

506

upadtosciowego I naprawczego®™. W pierwotnym brzmieniu ustawy zaréwno art. 142

[Zapis na sad polubowny], jak 1 art. 147 [Zapis na sad polubowny] brzmialy tak samo:
»Zapis na sad polubowny dokonany przez upadlego traci moc z dniem ogloszenia

95507

upadto$ci, a toczace si¢ postepowania ulegaja umorzeniu Nalezy jednak

zasygnalizowa¢, w jaki sposob zbieg przepisoOw dotyczacy arbitrazu oraz postgpowania

*% Dalej PrUpad.

*% Dalej PrRest.

%% 'p. Zimmerman, B. Sierakowski, Nowe prawo restrukturyzacyjne i prawo upadlosciowe,
»Rzeczpospolita” https://www.rp.pl/Firma/301209992-Nowe-prawo-restrukturyzacyjne-i-prawo-
upadlosciowego.html, 20.01.2017, [dostep: 25.09.2018].

°% B. Wessels, Mediation in Restructuring and Insolvency, Eurofenix, Spring 2016, s. 2.

Zob. np. T. Erecinski, K. Weitz, Sad arbitrazowy, s. 162; P. Zimmerman, Komentarz, Warszawa, 2015,
s. 320.

*7 Ustawa z dnia 28 lutego 2003 roku — Prawo upadlo$ciowe i naprawcze (tekst. jedn. Dz. U. z 2012.
poz. 112 ze zm.).
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upadtosciowego byl komentowany w doktrynie. Jak wskazuje B. Gessel-Kalinowska

vel. Kalisz w opracowaniu ,,Diagnoza arbitrazu”>*

, wielokrotnie podkreslano potrzebe
zmian w prawie arbitrazowym, ktore mialyby by¢ ukierunkowane na liberalizacje¢
obowigzujacych regulacji przedmiotowych arbitrazu. Wskazywano na potrzebe
liberalizacji zdatnosci arbitrazowej sporow korporacyjnych, uproszczenia modelu skargi
o uchylenie wyroku arbitrazowego, a takze likwidacje norm zawartych w art. 142 1 147
prawa upadto$ciowego®®. Jak wskazano wcze$niej, zgodnie z normami zawartymi
w art. 142 i 147 poprzedniej ustawy PrUpad, zapis na sagd polubowny dokonany przez
upadlego tracit moc z dniem ogloszenia upadtosci, a toczace si¢ postgpowania ulegaty
umorzeniu niezaleznie od tego, czy wzgledem podmiotu ogloszono upadtos¢ uktadowa,
czy upadtos¢ likwidacyjng. Projektodawcy PrUpadNapr przyjeli tg zasade za whasciwa,
ze wzgledu na niezinstytucjonalizowany charakter postepowania polubownego, w tym
glownie mozliwos$¢ rozstrzygania przez sad polubowny w oparciu o zasady stusznosci.
Restrykcyjna kontrola sagdowa postepowan, w ktorych miat uczestniczy¢ niewyptacalny
dhuznik, byta podyktowana ochrong wierzycieli ze wzgledu na potencjalng mozliwos¢
dziatania dluznika z pokrzywdzeniem wierzycieli — zarbwno na etapie postgpowania
upadlosciowego, jak i na przedpolu upadlosci®®. W oparciu o argumenty o charakterze
prawnoporéwnawczym komentowano nieuzasadniony rygoryzm polskiej regulacji na
tle uregulowan miedzynarodowych, niezgodno$¢ tego obszaru prawnego z trescig

zobowigzan mi¢dzynarodowych, ktorych strong jest Polska oraz nieuzasadniong

ingerencje ustawodawcy w tre$¢ umowy arbitrazowej*".

W nowym brzmieniu ustawy art. 147 [Zapis na sad polubowny] brzmi

nastgpujaco: Do postgpowan przed sadami polubownymi przepisy art. 174 § 1 pkt 415

°% B. Gessel-Kalinowska vel. Kalisz (red.), Diagnoza arbitrazu. Funkcjonowanie prawa o arbitrazu

i kierunki postulowanych zmian, Wroctaw 2014,
http://konfederacjalewiatan.pl/legislacja/wydawnictwa/_files/publikacje/2014/20140908 diagnoza_arbita
_u.pdf, [dostep: 29.11.2017].

*% Ustawa z dnia 7 grudnia 2016 roku — Prawo upadto$ciowe (tekst jedn. Dz. U. poz. 2171).

*1% M. Gieromin, K. Szczudlik, Postepowania przed sadem polubownym i postepowania delibacyjne
w $wietle zmian wprowadzonych ustawg prawo restrukturyzacyjne, [w:] Restrukturyzacja i upadtos¢
przedsiebiorstw 2.0, Warszawa 2016, s. 143 i nast.

' W. Sadowski, Wplyw postepowania upadiosciowego w Polsce na postgpowanie arbitrazowe
prowadzone za granica: uwagi na kanwie sprawy Elektrimu. ,.e-Przeglad Arbitrazowy” 2010, nr 2, S. 5
i nast.
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oraz art. 180 § 1 pkt 5 Kodeksu Postepowania Cywilnego, a takze art. 144 i art. 145

stosuje si¢ odpowiednio®”.

Jak juz wcze$niej zauwazono, relacja postgpowan insolwencyjnych i arbitrazu
nabrata wigkszego znaczenia ze wzgledu na rosngcg ilos¢ upadtosci transgranicznych,
gdzie dluznicy nie tylko uczestniczg w postepowaniu upadlosciowym, ale takze biorg
udziat w postgpowaniu arbitrazowym. Zarowno w literaturze zagranicznej, jak
I w doktrynie prawa polskiego wskazuje si¢, ze glowny problem dotyczy
przeciwstawnych celéw obydwu postepowan. W skrocie, postepowanie upadiosciowe
zwigzane jest z centralizacjg roszczen wielu wierzycieli w stosunku do dhuznika,
natomiast celem mig¢dzynarodowego arbitrazu jest umozliwienie stronom stosunku
umownego rozwigzanie ich sporu w sposob dla nich najbardziej wygodny®'®. Mozna
takze wspomnie¢, ze o migedzynarodowym prawie upadioSciowym oraz
o miedzynarodowym arbitrazu w literaturze moéwi si¢ w kontek$cie dwodch
przeciwstawnych mechanizmow, ktére historycznie egzystowaty w dwéch odmiennych
sferach prawnych 1 rzadko si¢ ze sobg stykaly. Mimo to obrét prawny
1 praktyka niejako zmusity do weryfikacji tych stanowisk, i do analizy, w jaki sposéb
miedzynarodowy arbitraz handlowy moze okaza¢ si¢ uzytecznym narzedziem podczas

rozpatrywania spraw zwigzanych szczegdlnie z upadtoscia transgranicznqSM.

Dlatego aby zrozumie¢ natur¢ 1 zakres rdéznic wystepujacych pomiedzy
arbitrazem 1 postegpowaniem insolwencyjnym, w szczegolnosci na szczeblu
migdzynarodowym, ale z perspektywy Polski, nalezy podda¢ analizie podstawowe
kwestie zwigzane z funkcjonowaniem obydwu tych instytucji w ujeciu polskiego
systemu prawnego. Na poczatku nalezy wyjasni¢, ze w momencie otwarcia
postepowania restrukturyzacyjnego w stosunku do dtuznika, w istotny sposob zostaje
ograniczona mozliwo§¢ wszczecia postegpowan cywilnych, administracyjnych,
sagdowoadministracyjnych, postgpowan egzekucyjnych i zabezpieczajacych, a przede
wszystkim postepowan przed sagdami polubownymi. Nalezy zauwazy¢, ze w ustawie

515

Prawo restrukturyzacyjne>™ nie ma wyodrebnionego dziatu, ktory by regulowal kwestie

zwigzane z otwarciem postepowania restrukturyzacyjnego na bieg innych postepowan,

*2 Ustawa z dnia 7 grudnia 2016 roku — Prawo upadiosciowe (tekst jedn. Dz. U. poz. 2171), dalej

PrUpad.

> D. Ehmke, A. Lewis, Navigating Scylla and Charybdis: International Arbitration and National
Insolvency, “Norton Journal of Bankruptcy Law and Practice” 2016, vol. 25, nr 5, 2016, s. 1.

> 5. L. Bufford, ‘Norton Journal of Bankruptcy Law and Practice” 2014, vol. 23, nr 4, art. 8.

Ustawa z dnia 15 maja 2015 r. — Prawo restrukturyzacyjne (Dz. U. poz. 978).
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czyli dziatu o charakterze stricte procesowym. Warto tez wspomnie¢, ze ze wzgledu na
interdyscyplinarno$¢ dziedziny prawa restrukturyzacyjnego, a takze jego silnych
zwiazkow z innymi gateziami prawa, na plaszczyznie prawa polskiego badany giownie
jest wplyw  postgpowania restrukturyzacyjnego na postgpowania cywilne,
administracyjne, przed sadami polubownymi oraz postepowania egzekucyjne

(procesowe skutki postepowania restrukturyzacyjnego)>".

Tak samo jak w opracowaniach mi¢dzynarodowych, tak samo w doktrynie
polskiej podkresla si¢ fakt, ze niewyptacalnos¢ dtuznika tudziez zagrozenie
niewyplacalno$cia ze swej natury stoi w sprzecznosci z celami postepowan
arbitrazowych, upadlosciowych i restrukturyzacyjnych®”. Wskazuje si¢ réwniez, ze
podobna sprzeczno$¢ wystepuje, gdy porownuje si¢ postepowanie sgdowe
z postgpowaniem restrukturyzacyjnym. Mozna powiedzie¢, ze gtowny konflikt
zachodzi na osi wzglednie liberalnych zasad, ktére rzadza postepowaniem przed sadem
polubownym a sztywnymi zasadami ktoére mozna zaobserwowal w postepowaniu
sadowym. Poniewaz arbitraz oparty jest na zasadzie autonomii stron, za$ system prawa
upadtosciowego na przewodniej roli sadu, ktéry nadzoruje caly proces poprzez
bezposrednie zaangazowanie s¢dzidow, rdznice wystepuja przede wszystkim na
ptaszczyznie proceduralnej, oraz w warstwie materialnej. Przykladowo w doktrynie
prawa polskiego na kanwie poprzednio obowigzujacej ustawy Prawo upadiosciowe
I naprawcze, argumentowano, ze polubowne rozstrzyganie sporéw juz po ogloszeniu
upadto$ci jest niepozadane, wlasnie ze wzgledu na zlozono$¢ problemow
materialnoprawnych 1 procesowych w przypadku upadiosci jednej ze stron™'.
Oczywiscie jest to argument relewantny, jednak w kontekscie dyskusji dotyczacej coraz
wigkszej formalizacji postgpowan arbitrazowych nasuwajg si¢ pytanie o zasadno$¢
krytykowania postgpowania arbitrazowego gldwnie w oparciu o kryterium liberalnych

zasad procesowych.

Dysekcja zagadnienia arbitrazu pomiedzy wierzycielami a dluznikiem zostata

przeprowadzona w przedmiotowym zakresie dopuszczalno$ci tzw. arbitrazu

*1°A. Hrycaj, A. Jakubecki, A. Witosz (red.), System Prawa Handlowego, t. VI, Prawo restrukturyzacyjne

i upadlosciowe, Warszawa 2016, s. 196.

> "'D. Ehmke, A. Lewis, Navigating Scylla and Charybdis: International Arbitration and National
Insolvency, “Norton Journal of Bankruptcy Law and Practice” 2016, vol. 25, nr 5, art. 2, s. 1.

> A. Jakubecki, [w:] Komentarz do art. 142 ustawy Prawo upadlosciowe i naprawcze, pod red.
A. Jakubeckiego, Warszawa 2010, s. 330.
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restrukturyzacyjnego oraz postgpowania naprawczego™ . Zbadanie tej problematyki jest
mozliwe, poniewaz istotnym aspektem postgpowania restrukturyzacyjnego jest jego

mediacyjny charakter”*?

, ktory jest odzwierciedleniem pryncypiow rzadzacych
polubownym rozwigzywaniem sporéw. Mediacyjny charakter postepowania
restrukturyzacyjnego nalezy rozumie¢ w ten sposob, ze niewyptacalny lub zagrozony
niewyptacalnos$cig przedsigbiorca (dtuznik) zmierza do rozwigzania sprawy w sposob
zgodnie przyjety przez dtuznika 1 wigkszo$¢ wierzycieli. Wowczas mozna mowic
o przyjeciu pewnego rodzaju ukladu. Uklad moze mie¢ charakter sanacyjny lub
likwidacyjny. W ogdlnosci, uktad sanacyjny charakteryzuje si¢ rozwigzaniem problemu
niewyptacalnosci z jednoczesnym zachowaniem bytu ekonomiczno-prawnego
przedsigbiorstwa, ktére podlega restrukturyzacji, natomiast ukilad o charakterze
likwidacyjnym realizuje si¢ poprzez zbycie sktadnikow majatkowych przedsigbiorstwa
badz jego funkcjonalnej czeSci, nowemu inwestorowi’. Poza  tym,
w kontekscie polubownego rozwigzywania sporoOw insolwencyjnych mowi si¢
o zasadzie mediacyjnego rozwigzywania konfliktu intereséw. Majac na uwadze, ze
zgodnie z art. 3., ust. 1. ,,Celem postepowania restrukturyzacyjnego jest unikniecie
ogloszenia upadlosci dtuznika przez umozliwienie mu restrukturyzacji w drodze
zawarcia uktadu z wierzycielami, a w przypadku postgpowania sanacyjnego — rowniez
przez przeprowadzenie dziatan sanacyjnych, przy zabezpieczeniu stusznych praw
wierzycieli”, nadrzednym celem restrukturyzacji jest zasadniczo zawarcie uktadu
z wierzycielami. Poniewaz do zawarcia uktadu dochodzi na zgromadzeniu wierzycieli,
per analogiam mozna stwierdzi¢, ze przyjecie uktadu jest rozwigzaniem konfliktu
interesOw, ktore opiera si¢ na zasadach tozsamych postgpowaniu mediacyjnemu, czyli

zasady dobrowolnos$ci, poufnosci, neutralnosci, bezstronnosci oraz akceptowalnoéci522.

Postgpowanie o charakterze arbitrazowym pomiedzy wierzycielami
1 dluznikiem, zostato po raz pierwszy okreslone terminem ,,arbitraz restrukturyzacyjny”
w polskiej literaturze przedmiotu poprzez R. Adamusa®®. Przedmiotem arbitrazu
restrukturyzacyjnego mialoby by¢ ustalenie nowych zasad wykonywania zobowigzan

dhuznika w stosunku do wierzycieli. Poniewaz zbiorowa restrukturyzacja wierzytelno$ci

*1% Zob. R. Adamus, Prawo naprawcze przedsiebiorcy, Warszawa 2009.

A. Hrycaj, [w:] System Prawa Handlowego, t. VI, Prawo upadto$ciowe i naprawcze, Warszawa 2016,
s. 47.

>21 Zob. np. D. Czajka, Prawo upadtosciowe i postepowanie naprawcze, ZPP, 2004, s. 20.

E. Gmurzynska, R. Morek, Mediacje: teoria i praktyka, Warszawa 2015, s. 10.

R. Adamus, Prawo naprawcze przedsi¢biorcy, Warszawa 2009, s. 39.
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jest sprawa cywilng, jej rozpatrzenie bedzie nalezato do drogi sadowej. U podstaw
niniejszych rozwazan leglta teza o wyrazeniu zgody — zarowno wierzyciela jak
1 dtuznika, na zbiorowg restrukturyzacje zobowigzan. Jest to bezposrednie odwotanie do
teorii autonomii woli stron, ktéra w odniesieniu do post¢gpowania arbitrazowego
znalazta swoje uzasadnienie zar6wno w piSmiennictwie jak i decyzjach sagdowych. Sad

Najwyzszy w wyroku z dnia 13 grudnia 2006 r°**

. stwierdzit, ze podstawowa kwestig
waznosci zapisu na sad polubowny jest dokladne oznaczenie przedmiotu sporu albo
stosunku prawnego, z ktérego spér wynikl lub moze wynikna¢ (art. 698 § 2 k.p.c.). Tak
wiec, mozliwe 1 dopuszczalne jest wiec zardwno zawarcie specjalnej umowy
o poddanie pod rozstrzygnigcie sadu polubownego sporu juz istniejgcego, jak
1 zamieszczenie w umowie gldwnej klauzuli przewidujacej, ze wszelkie spory mogace
wynikng¢é w przysztosci z tej umowy beda rozstrzygane przez sad polubowny.
Doktadne oznaczenie sporu ma réwniez miejsce w przypadku, gdy w zapisie
ograniczono si¢ do wzmianki, ze miedzy stronami powstat spoér, co do okreslonego
majatku, a nie oznaczono sporu co do rodzaju i tresci. W odniesieniu do autonomii woli
stron Sad Najwyzszy podniost, ze wynik wyktadni nie moze nigdy unicestwiac
autonomii woli stron wyrazonej w wigzacym ich stosunku cywilnoprawnym. Co
najwazniejsze, tres¢ umowy ktora zostata ustalona przez strony w sposdb swobodny
1 nieskrgpowany, jest dla nich wigzaca, a ingerencja ustawodawcy i sagdu (zwigzana

%5 ma mie¢ charakter

z zasadami zwigzanymi z wyktadniag o$wiadczen woli)
wyjatkowy. Niemiej jednak w obszarze prawa korporacyjnego istnieja wyjatki, ze
wzgledu na ktore, zasada autonomii woli moze dosta¢ znaczacych ograniczen. Na
przyktad podaje si¢, ze uzytecznym jest zastosowanie wyktadni przepisu 65 k.c,
w odniesieniu do wyktadni uméw spodlek 1 statutdw, jednak moze on zostac
skorygowany na podstawie art. 2 zd. 2 k.s.h, w tych wszystkich przypadkach, gdy
wlasciwo$¢ (natura) danego stosunku spotki handlowej narzuci wymog stosowania
normy art. 65. kc w sposéb odpowiedni®®. Dlatego tez, nie tylko

w odniesieniu do prawa polskiego, ale rowniez prawa migdzynarodowego arbitraz jest

powigzany gtownie z utworzeniem indywidualnej infrastruktury prawnej utatwiajacej

*** Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 13 grudnia 2006 r. IT CSK 289/06.

> Zob. art. 65 KC: § 1 Oséwiadczenie woli nalezy tak ttumaczy¢, jak tego wymagaja okolicznosci,
w ktorych zostato zlozone, zasady wspoizycia spotecznego oraz ustalone zwyczaje, § 2 W umowach
nalezy raczej bada¢, jaki byl zgodny zamiar stron i cel umowy, anizeli opiera¢ si¢ na jej dostownym
brzmieniu.

*%° I Gebusia, J. Okolski, Poszukiwanie nowych metod wyktadni o$wiadczen woli w prawie spotek, PPH
2013, nr 8, s. 4-10.
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stronom rozwigzywanie konfliktow w granicach zakre$lonych przez umowg.
Kontynuujac badanie dorobku orzeczniczego Sadu Najwyzszego w przedmiocie
zawierania ugod o charakterze pozasagdowym, nalezy przytoczy¢ jeden z nowszych
wyrokéw z dnia 12 kwietnia 2018 r.°*’. Sad w niniejszym wyroku stwierdzit, ze ugoda
pozasagdowa ma charakter umowy. Natomiast istot¢ ugody okresla art. 917 k.c., gdzie
jednym z elementow umowy jest ,,czynienie Sobie przez strony wzajemnych ustepstw”,
1 migdzy innymi zapewnienie wykonania roszczen. W odroznieniu od ugody sadowej,
ugoda pozasadowa nie jest tytutem egzekucyjnym, wywiera jedynie skutki wynikajace z

faktu ,,rzeczy ugodzonej” (res transacta).

W praktyce strony manifestujg swojg wolg rozwigzania sporu przez wybor sadu
oraz konkretny zbidr przepisow, ktory bedzie obowigzywal podczas tego procesu.
Dlatego tez tak czgsto i wyraznie podkresla si¢ znaczenie arbitrazu jako procesu
o charakterze prywatnoprawnym, w ktorym szczegblne znaczenie ma autonomia stron,
za$ arbitrzy posiadajg szeroko zakrojong swobode, ksztattujac catg procedure w sposéb

%28 W opinii uczestnikow

maksymalnie dostosowany do potrzeb 1 oczekiwan stron
postepowania, sady nie sa wystarczajaco szybkie, ani wystarczajagco kompetentne,
a przede wszystkim wydawane przez nie wyroki nie s3 w ogéle przewidywalne®®.
Zatem mozna wysung¢ tezg, ze arbitraz stal si¢ kluczowym rozwigzaniem, po ktory
siegaja strony konfliktow o skali miedzynarodowej ze wzgledu na przekonanie, ze
sagdom narodowym w konkretnej jurysdykcji brak jest niezbednych narzedzi, aby

w sposob satysfakcjonujacy rozwigzac ich spor.

O ile u podstaw arbitrazu restrukturyzacyjnego legnie zgodne o$wiadczenie woli
obu stron, to w przypadku samego postgpowania restrukturyzacyjnego, lub
upadtosciowego krag uprawnionych podmiotoéw bedzie wyraznie przedstawiony przez
ustawe. W literaturze shlusznie zauwaza si¢, ze uczestnictwo w arbitrazu
restrukturyzacyjnym byloby wylaczng kompetencjg zainteresowanych wierzycieli.
W tej sytuacji umowa arbitrazowa konstytuowataby kognicje sadu arbitrazowego, ktory
mialby kompetencj¢ rozpoznania kolektywnego sporu w restrukturyzacji. Bez watpienia

nalezy zwazy¢, ze jest to dos¢ szeroki zakres, tak wigc strony (wierzyciele i dtuznik) nie

>’ Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 12.04.2018 r., 1| CSK 375/17.

>28 \W. Kuhn, Arbitration and Insolvency, “Dispute Resolution International” 2011, vol. 5, nr 2, s. 203.

W odniesieniu do przewleklosci postepowan upadtosciowych nalezy wskazaé, ze jest to szerszy
problem o charakterze systemowym, zob. np. M. Magdziak, Przewlektos¢ postgpowan sadowych
w Polsce to problem systemowy, ,,Forum Obywatelskiego Rozwoju” 2015, nr 69 z 21.12.2015.
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moga podda¢ pod rozstrzygniecie sadu polubownego wszystkich spraw, jakie mogtyby
wynikng¢ miedzy nimi w przysztoSci, bez oznaczenia konkretnego stosunku
prawnego>*’. Podobnie w innym orzeczeniu Sad Najwyzszy stwierdzit®*!, ze zgodnie
z art. 698 § 2 k.p.c, zapis na sad polubowny powinien zawiera¢ doktadne oznaczenie
przedmiotu sporu lub stosunku prawnego Ponadto, Sad podkreslit, ze spor jest
doktadnie oznaczony rowniez wowczas, gdy w zapisie ograniczono si¢ do wzmianki, ze
miedzy stronami powstal spor co do okreslonego majatku, a nie oznaczonego sporu co
do rodzaju 1 tre§ei”2. Dlatego tez mozliwe 1 dopuszczalne begdzie zawarcie specjalnej
umowy o poddanie pod rozstrzygnigcie sagdu polubownego sporu juz istniejacego jak
I zamieszczenie w umowie gtownej klauzuli, ktora przewiduje, ze wszelkie spory ktore
moglyby wynikna¢ w przysztosci z tej umowy, beda rozstrzygane przez sad polubowny.
Wierzyciele nie mogliby zatem podnie$s¢ zarzutu zapisu na sad polubowny, ktory
wynikatby z umowy, ktdéra zostala zawarta przed wystgpieniem niewyptacalnosci. Poza
tym na uwadze nalezy mie¢ fakt, ze spér musi mie¢ charakter gospodarczy. Zgodnie
z Art. 2 Ustawy o rozpoznawaniu przez sady spraw gospodarczych, § 1: ,,Sprawami
gospodarczymi sg sprawy ze stosunkow cywilnych miedzy przedsigbiorcami w zakresie
prowadzonej przez nich dzialalno$ci gospodarczej”. Dalej, zgodnie z art. § 2., zd. 6, sa
to sprawy z zakresu prawa upadlosciowego i restrukturyzacyjnego™. Zgodnie
z wyrokiem Sgdu Najwyzszego z dnia 25 marca 2009 r. sprawa ze stosunku cywilnego
miedzy stronami w zakresie prowadzonej przez nie dziatalnosci gospodarczej nie jest
sprawg gospodarcza w rozumieniu art. 479 k.p.c. oraz art. 2 ust. 1 ustawy z 1989 r.
o rozpoznawaniu przez sady spraw gospodarczych, jezeli ktérakolwiek ze stron
przestala byé¢ przedsigbiorca przed wniesieniem pozwu®*. Zatem w odniesieniu do
arbitrazu restrukturyzacyjnego odnoszacego si¢ do restrukturyzacji dlugu, wydaje si¢
stusznym stwierdzenie, ze dluznik jest zobowigzany do zachowania statusu
przedsigbiorcy. R. Adamus zwraca uwage, ze arbitraz restrukturyzacyjny jest sytuacja,
ktéra moze wystapi¢ w praktyce. Jako przyktad podaje istnienie dluznika, ktory jest
odbiorcg surowcow kilku swoich wierzycieli. W przypadku kryzysu wierzyciele beda
zainteresowani utrzymaniem diluznika ,,przy zyciu”, gdyz jest on dla nich powaznym

rynkiem zbytu. Dlatego tez, wierzyciele na réwnych zasadach beda ponosili

>3 postanowienie Sadu Apelacyjnego w Biatymstoku z dnia 9 czerwca 1992 r., I Acz 115/92.

>3 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 13.12.2006 r., I1 CSK 289/06
> Wyrok Sadu Najwyzszego Wa C 291/48, PiP 1949, nr 12, poz. 9.
>3 Dz. U. 2016 poz. 723

>**\/ CSK 380/08, Lex nr 492143,

184



odpowiedzialno$¢ nie tylko za sama restrukturyzacje, ale réwniez np. za koszty

postepowania ,,arbitrazu restrukturyzacyjnego™>>.

Dzi¢ki rozwazaniom podjetym w rozdziale I w przedmiocie zdatno$ci
arbitrazowej sporow cywilnych oraz zdolno$ci upadtosciowej kolejnym krokiem jest
podjecie dyskusji w przedmiocie fundamentalnej kwestii zdatno$ci arbitrazowej sporow
insolwencyjnych w Polsce. Zagadnienia te nalezy podda¢ syntezie w ten sposob, aby
w pelni odnies¢ sie do realiow spoteczno-gospodarczych w Polsce. Jezeli zatozymy, ze
spor insolwencyjny (restrukturyzacyjny lub upadiosciowy) ma zdatno$¢ arbitrazowsa

W ujeciu 1157 k.p.c.>*®

, to zasadniczo nic nie stoi na przeszkodzie, aby dtuznik wraz
z wierzycielami moégt zazegna¢ spor w drodze postgpowania arbitrazowego.
Watpliwos¢ na kanwie omawianego przepisu k.p.c. zwigzana jest z pojeciem ,,sporu’.
Kwalifikacja spordéw, ktore moga by¢ poddane arbitrazowi bytaby oparta albo
o kategori¢ sporow ktore: (a) nalezg do wlasciwosci sadéw powszechnych w procesie,
albo (b) wszystkich sporéw, w tym sporow rozstrzyganych w trybie przepisow
0 postepowaniu nieprocesowym537. Przy zalozeniu, ze np. postgpowanie ukladowe
moze odby¢ si¢ w postepowaniu nieprocesowym, nalezatoby przyja¢ szeroka
interpretacje sporéw posiadajacych zdatno$¢ arbitrazowa, wiaczajac w to kategorie
sporow, ktore mogg by¢ rozpoznawane réwniez w postepowaniu nieprocesowym538.
Uzasadnieniem wylaczenia postepowania arbitrazowego z dziedziny postepowan
nieprocesowych jest szczegdlny charakter postgpowania arbitrazowego, w ktorym
wystepuja dwie rownorzedne strony. W postepowaniu nieprocesowym jest wszczynane
przez sad z urzedu poprzez podjecie okreslonej czynnosci. W literaturze powstala
watpliwos$¢, czy zasadniczo kazda czynno$¢ moze by¢ uznana za akt wszczecia
postgpowania. Sam fakt wszczecia sprawy z urzedu przez sad, nie wyklucza mozliwosci

zgloszenia wniosku przez zainteresowany podmiot. Mimo to, wszelkie akty

> R. Adamus, Prawo naprawcze przedsigbiorcy, Warszawa 2009, s. 40.

Jezeli przepis szczegélny nie stanowi inaczej, strony moga poddaé pod rozstrzygniccie sadu
polubownego spory o prawa majatkowe lub spory o prawa niemajatkowe - mogace by¢ przedmiotem
ugody sadowej z wyjatkiem spraw o alimenty.

>7 Art. 506 k. c¢: Sad wszczyna postgpowanie nieprocesowe na wniosek; w wypadkach wskazanych
w ustawie sagd moze wszczaé postepowanie takze z urzedu.

>3 Watpliwosci co do dopuszczalno$ci rozpatrywania sporow przed sgdem polubownym w trybie
postepowania nieprocesowego nie zostaty rozstrzygnigte w sposob jednoznaczny przez doktryne, zob. np.
K. Korzan, Rola aktu notarialnego w ugodowym rozwigzywaniu spraw majatkowych w krajowym
i miedzynarodowym obrocie cywilnym (granice kompetencji), ,Rejent” 1998, nr 4, s. 57 i nast.; B.
Dobrzanski, [w:] Kodeks postepowania Cywilnego. Komentarz, Z. Resich, W. Siedlecki (red.), t. I,
Warszawa 1969, s. 786; K. Potrzybowski, W. Zywicki, Sad polubowny. Skrypt dla Centralnego Zaocznego
Studium Zrzeszenia Prawnikéw Polskich, Warszawa 1966, s. 11.
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dyspozytywne s3 bezskuteczne w sprawach wszczynanych z urzedu. Sad jest ponadto
zobowigzany z urzedu wyjasnia¢ sprawy istotne dla jej merytorycznego

rozstrzygni@cia539.

Konkludujac rozwazania w przedmiocie arbitrazu restrukturyzacyjnego, nalezy
podkresli¢ jego warto$¢ dodatniag w procesie naprawy przedsigbiorstwa. Arbitraz, jako
alternatywa dla wierzycieli majacych strategiczne znaczenie dla przedsi¢gbiorstwa, jest
procedurg poufna, a tym samym wydaje si¢, ze bardziej efektywng. Formalne procedury
naprawcze wigza si¢ dla przedsigbiorcy z ryzykiem utraty renomy oraz z potencjalng
utratag kontrahentéw. Utrata zaufania moze rodzi¢ trudno$ci migdzy innymi
z pozyskiwaniem zrddet finansowania. Rozwigzanie problemoéw przedsigbiorstwa
w sposob dyskretny, w zamknigtym gronie, tworzy niepowtarzalng mozliwos¢

szybkiego zazegnania kryzysu®*.

Poniewaz problematyka mie¢dzynarodowego postgpowania upadtosciowego
zostala omowiona w sposdb wyczerpujacy w rozdziale II, w tym miejscu nalezy
nakresli¢ ogdélne ramy polskiego mi¢dzynarodowego postgpowania upadiosciowego.
Catosciowa ocena arbitrazu i upadlosci w ujgciu migdzynarodowym z perspektywy
Polski nie moze odby¢ si¢ bez analizy kluczowych przepisow z zakresu
miedzynarodowego postepowania upadiosciowego w ujeciu ustawy PrUpad. Po
pierwsze, analiza ma na celu weryfikacje, w jaki sposob polski ustawodawca
zdecydowat si¢ uregulowac i dostosowaé przepisy o wymiarze mi¢dzynarodowym.
Nastepnie pozwoli to w realny sposob okresli¢ ewentualny kierunek zmian,
1 przedstawi¢, czy wdrozenie mechanizmow alternatywnych metod rozwigzywania
sporow w kontekscie rozwigzywania sporow upadto$ciowych. Kluczowym, zdaniem
autorki, jest rowniez poddanie analizie, czy 1 w jakim stopniu arbitraz i inne
alternatywne metody rozwigzywania sporéw mogg peli¢ role komplementarng

1 wspomagajaca np. na etapie tworzenia spisu wierzytelnosci.

Jak zostato wskazane w rozdziale II, prawo upadto$ciowe reguluje problematyke
mi¢dzynarodowego postepowania upadto$ciowego. W prawie polskim problematyka
z zakresu migdzynarodowego postgpowania upaditoSciowego zostata uregulowana

w czesci II PrUpad (art. 378 — 417), natomiast odzwierciedleniem wptywu regulacji

> K. Korzan, Postgpowanie nieprocesowe przed sadem pierwszej instancji, ,,Rejent” 2004, nr 10, s. 9

i nast.
**R. Adamus, Prawo naprawcze przedsigbiorcy, Warszawa 2009, s. 47.
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mig¢dzynarodowych w Ustawie o prawie restrukturyzacyjnym jest tytut III (art. 338 —
348) ktory traktuje o aspektach zwigzanych z migedzynarodowym postgpowaniem
restrukturyzacyjnym. Zgodnie z art. 381 PrUpad, przepisy czesci drugiej PrUpad nalezy
zaliczy¢ zarowno do cze$ci migdzynarodowego postepowania cywilnego, jak i do
polskiego postgpowania upadtosciowego. Migdzynarodowe postepowanie upadtosciowe
nalezy rozumie¢ w ten sposob, ze jest to postgpowanie upadios$ciowe, ktére jest
prowadzone wobec upadlego, ktoérego majatek znajduje si¢ w co najmniej dwoch, lub

h®*. W doktrynie prawa upadloiciowego miedzynarodowego

wiece] panstwac
przyjmuje si¢, ze mi¢dzynarodowe postegpowanie upadlosciowe zawiera w sobie
wszystkie mozliwe zasady prawne, w przypadku gdy w postepowaniu wystepuje wigcej
niz jedno paﬁstw0542. Zgodnie z zasadg suwerennos$ci, panstwa mogg realizowa¢ formy
przymusu prawnego w stosunku do masy upadio$ciowej, jedynie na swoim terytorium.
Co za tym idzie, w przypadku, kiedy sad upadlo$ciowy musi rozpoznaé sprawe

z elementem obcym, jej wynik bedzie uzalezniony od wspolpracy migdzynarodowej >3,

Polska chcac zharmonizowaé przepisy dotyczace upadtosci i restrukturyzacii,
a takze ze wzgledu na zawarcie uméw migdzynarodowych oraz po przystapieniu do
licznych konwencji, musiata dostosowa¢ obowigzujgce prawo do standardow
mi¢dzynarodowych. W konsekwencji, polska ustawa PrUpad a takze PrE sg wzorowane
na regulacji Prawa Modelowego Komisji Organizacji Narodow Zjednoczonych
ds. Miedzynarodowego Prawa Handlowego (UNCITRAL) o upadtosci

transgranicznej>**.

Przy okazji analizy obecnego ksztattu prawa upadiosciowego oraz
restrukturyzacyjnego w odniesieniu do arbitrazu nie sposdb nie zanalizowaé
rekomendacji Zespotu Ministra Sprawiedliwosci ds. Nowelizacji prawa upadlosciowego

i Naprawczego z 2012 r**®

. W rekomendacjach powotano si¢ na pewien dualizm
regulacyjny ktory powstal w momencie wejscia Polski do Unii Europejskiej,
i spowodowal, ze w sprawach upadlosciowych sady polskie stosowaty odrebne

przepisy. Dlatego tez, w celu zapewnienia odpowiedniego poziomu bezpieczenstwa

1 E. Zedler, Zarys prawa upadtosciowego, Warszawa 2016, s. 246.

>3, Vorburger, International Arbitration and Corss-Border Insolvency, Wolters Kluwer 2014, s. 10.

> Ibidem.

> Przyjete przez Komisje w dniu 30.05.1997 r. oraz przyjete rezolucja Nr 52/158 przez Zgromadzenie
Ogolne na 72 sesji plenarnej w dniu 15.12.1997 r.

> Rekomendacje Zespolu Ministra Sprawiedliwosci ds. Nowelizacji Prawa Upadtosciowego
i Naprawczego z 10.12.2012 r., s. 289, dostgpne na stronie: https://www.ms.gov.pl/pl/restrukturyzacja-i-
upadlosc/, [dostep: 30.01.2018].
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prawnego, a w konsekwencji jednolitego orzecznictwa, unifikacja przepisow byta
naturalng konsekwencja zmiany rzeczywistosci prawnej. Wskazywano na potencjalne
trudnosci w implementacji rozporzadzenia 1346/2000 w odniesieniu do panstw,
niebedacych cztonkami Unii Europejskiej. Cele rekomendacji miaty gidwnie na celu
skuteczne stosowanie przez sady polskie Rozporzadzenia Rady (WE) nr 1346/2000
w sprawie postgpowania upadtosciowego, ujednolicenie regulacji cze$ci Il prawa
upadiosciowego 1 naprawczego dotyczacej migdzynarodowego postgpowania
upadtosciowego, wprowadzenie zasady uznawania orzeczen o ogloszeniu upadlosci
w miejsce obowigzujacej wowczas zasady uznawania postegpowan upadlosciowych,
a takze finalnie usunigcie watpliwo$ci zwigzanych ze stosowaniem w praktyce czesci 11

przepiséw prawa upadlosciowego>*.

W kontekscie migdzynarodowych umow, ktérymi zwigzana jest Polska, nalezy
zaznaczyC, ze s3 to umowy, ktore gltownie dotycza postepowania cywilnego,
w szczegOlnosci uznania 1 wykonania zagranicznych orzeczen sagdowych oraz pomocy
prawnej i dorgczen. Jednak, co jest najistotniejsze, norm wystepujagcych w tych
umowach nie stosuje si¢ wprost do prawa upadlo$ciowego. Chodzi tu gltéwnie
o Konwencje o jurysdykcji i uznawaniu oraz wykonywaniu orzeczen sadowych

w sprawach cywilnych i handlowych (Konwencja z Lugano)>*’.

Przepisy Konwencji wskazuja wprost w art. 1, ze Konwencja ma zastosowanie
w sprawach cywilnych 1 handlowych, niezaleznie od sadu. Nie dotyczy ona
w szczegoOlnosci spraw podatkowych, celnych ani administracyjnych. Art. 2 wymienia
przypadki, w ktorych Konwencja nie bedzie miata zastosowania. Zastosowanie
Konwencji jest wylaczone w nastepujacym zakresie: (a) stanu cywilnego, zdolnosci
prawnej 1 zdolnosci do czynnosci prawnych, jak rowniez ustawowego
przedstawicielstwa 0séb  fizycznych, stosunkéw majatkowych  wynikajgcych
z malzenstwa, prawa spadkowego wiacznie z testamentami; (b) upadiosci, uktadow
i innych podobnych postgpowan; (c) ubezpieczen spolecznych; (d) sadownictwa
polubownego. Niemniej jednak, jezeli chodzi o mig¢dzynarodowy obrot gospodarczy
z perspektywy Polski, to wtasnie prawo europejskic ma najwigksze znaczenie

praktyczne548. Oczywiscie podstawowym dokumentem o randze europejskiej

*** Ibidem.

> Dz. Urz. UE, L 3393, dostepny na stronie: http://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PL/TXT/PDF/?uri=CELEX:22007A1221(03)&from=PL

> p. Zimmerman, Prawo upadlosciowe. Prawo restrukturyzacyjne. Komentarz, Warszawa 2016, s. 762.
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regulujagcym problematyke upadlosci jest Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego
i Rady (UE) 2015/848 w sprawie postepowania upadtosciowego®®. Rozporzadzenie to
zastgpilo rozporzadzenie Rady (WE) nr 1346/2000. Polska przed przystgpieniem do

Unii Europejskiej implementowata do ustawy Prawo upadiosciowe 3 dyrektywy:

1. dyrektywe Rady 96/26/WE z 29.04.1996 r. w sprawie dostepu do zawodu
przewoznika drogowego transportu rzeczy i przewoznika transportu oséb
oraz wzajemnego uznawania dyplomoéw, §wiadectw i1 innych dokumentéw
potwierdzajacych posiadanie kwalifikacji, majaca na celu ulatwienie tym
przewoznikom korzystania z prawa swobody przedsigbiorczosci
w dziedzinie transportu krajowego 1 migdzynarodowego 530,

2. dyrektywe 2001/24/ WE Parlamentu Europejskiego 1 Rady z 04.04.2001 r.
w sprawie reorganizacji i likwidacji instytuciji kredytowych®®*.

3. dyrektywe 2001/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 19.03.2001 r.

w sprawie reorganizacji i likwidacji zaktadow ubezpieczeﬁ552.

Komisja nie podata zastrzezen co do funkcjonowania catego rozporzadzenia,
jednakze zostaly wskazane istotne mankamenty, ktore uzasadniaty uchwalenie nowych,
lepiej funkcjonujacych przepiséw. Skutecznos¢ dotyczyta gltownie przeprowadzania

transgranicznych postepowan upadtosciowych.

§ 2. Prawo upadlosciowe

Co do zasady, przepisy dotyczace upadtosci skupiaja sie¢ gléwnie na
mechanizmie kolektywnego przejecia diugu, ktéry skutkowalby jak najpeiniejszym
zaspokojeniem wierzycieli. Z perspektywy mig¢dzynarodowej istnieje mozliwosé
wyboru forum dla procedury upadlosciowej, jednakze swobodny wybor prawa
wilasciwego dotyczacego upadtosci jest znacznie ograniczony. Wiaze si¢ to
z niebezpieczenstwem, ze wybor konkretnego forum moze by¢ zwigzany

z faworyzowaniem strony badz stron postgpowania, a nie z checig zwigkszenia wartosci

> Dziennik Urzedowy Unii Europejskiej z dnia 20 maja 2015 r., L/141/19, dostgpne na stronie:

http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/T XT/PDF/?uri=CELEX:32015R0848&from=PL, [dostep:
01.02.2018].

>%Dz. Urz WE L 124, s. 1.

> Dz. Urz WE L 125, s. 15.

2 Dz. Urz UE L 110, s. 28.
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aktywow przedsicbiorstwa w obliczu upadtoéci®. Procedury upadiosciowe sa
regulowane przez prawo, ktore wskazuje kiedy, i w jaki sposob moze by¢ wszczeta
procedura upadtosciowa przeciwko dtuznikowi. Ze wzgledu na zakorzenienie systemoéw
upadiosciowych w systemie prawa krajowego, niezmiernie trudno jest wyodrgbnic
jednolity system ktory regulowalby postgpowania upadlosciowe w szerszej
perspektywie. Jednakze, mozna zauwazy¢ wystepowanie niektorych zasad ktore sa
uniwersalne, i majg zastosowanie w wielu jurysdykcjach, takie jak np. pari passu, co
w dostownym tlumaczeniu znaczy zasad¢ réwnoleglosci lub rownorzednosci. Zgodnie
z tg zasada, wierzyciele z jednakowymi, badz podobnymi roszczeniami powinni by¢
traktowani jednakowo, co jest odzwierciedleniem dystrybutywnej funkcji postgpowania

upadiosciowego.

Przenoszac rozwazania na grunt prawa polskiego, wskazuje si¢, ze przepis art.
147 PrUpad zostal trafnie, z zastrzezeniem art. 147a PrUpad, zmieniony przez
ustawodawce
w sposob, w ktérym postgpowanie przed sadem polubownym zostaje zrOwnane
z postepowaniami przed sadami powszechnymi®>*. Przypominajgc brzmienie przepisu:
art. 147 [Zapis na sad polubowny]: Do postegpowan przed sadami polubownymi
przepisy art. 174 § 1 pkt 4 1 5 oraz art. 180 8§ 1 pkt 5 Kodeksu Postgpowania Cywilnego,
a takze art. 144 i art. 145 stosuje si¢ odpowiednio. Odpowiednie stosowanie przepisow

Kodeksu Postepowania Cywilnego polega na:

a) Stosowaniu niektorych sposréd tych przepisow wprost;

b) Catkowitej odmowie zastosowania niektorych z tych przepisow;

c) Stosowaniu tych przepiséw z modyfikacjami®™®, gdzie postepowanie przed
sadem powszechnym powinno by¢ traktowane tak samo jak postepowanie przed
sadem polubownym z zastosowaniem odpowiednich modyfikacji.

Zgodnie z tredcig art. 174 § 1 pkt 4 1 5 k.p.c. sad zawiesza postepowanie z urzedu:

(4) jezeli postgpowanie dotyczy masy upadiosci, masy uktadowej lub masy sanacyjnej
1 ogloszono wupadlo$¢ lub wszczgto wtorne postgpowanie upadiosciowe albo
ustanowiono zarzadc¢ w postgpowaniu restrukturyzacyjnym, oraz (5) jezeli

ustanowiono zarzadcg przymusowego w postepowaniu w przedmiocie ogloszenia

>3 D. Ehmke, A. Lewis, Navigating Scylla and Charybdis: International Arbitration and National

Insolvency, “Norton Journal of Bankruptcy Law and Practice” 2016, vol. 25, nr 5, s. 1, Art. 2.
B4R, Adamus, Prawo upadtosciowe. Komentarz, Warszawa 2018.
I. Nowacki, Analogia legis, Warszawa 1966, s. 146.
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upadto$ci lub zarzadce tymczasowego w postepowaniu o otwarcie postepowania
sanacyjnego, a postepowanie dotyczy majatku objetego zabezpieczeniem. Wyjasnienia
wymaga, ze pojecia masy upadiosci, masy uktadowej, masy sanacyjnej a takze majatek
objety zabezpieczeniem wyznaczajg przedmiot postgpowania cywilnego podlegajacego
zawieszeniu. Tak wiec, zawieszeniu begdzie podlegato takie postepowanie, ktore bedzie
dotyczyto jednej z wymienionych mas mathkowych556. Nalezy tylko nadmienié, ze
pojecie masy upadtosciowe] wystepuje wyltacznie w postgpowaniu upadtosciowym,
1 w jej sktad wchodzi majatek nalezacy do upaditego w dniu ogloszeniu upadtosci, oraz
nabyty przez upadtego w toku postepowania upadio$ciowego. Natomiast jezeli chodzi
o mas¢ uktadowa oraz mas¢ sanacyjna, sa to pojecia z obrgbu postgpowania
restrukturyzacyjnego. Masa ukladowa jest to mienie dtuznika stuzace prowadzeniu
przedsigbiorstwa, oraz mienie nalezace do dluznika, i powstaje w dniu otwarcia
postepowania. Masa sanacyjna jest to rdwniez mienie dluznika obejmujace majatek
niezb¢dny do prowadzenia przedsigbiorstwa, oraz mienie nalezace, ktéra powstaje

z dniem otwarcia postepowania sanacyjnego.

Nastegpnie, zgodnie z art. 180 KPC § 1 pkt 5, Sad postanowi podjaé
postepowanie z urzedu, gdy ustanie przyczyna zawieszenia, w szczegoOlnosci (5)

w przypadku:

a) Ustanowienia zarzadcy przymusowego w postgpowaniu w przedmiocie
ogloszenia upadto$ci — z chwilg ustalenia osoby pelniacej funkcje zarzadcy
Przymusowego,

b) Ogloszenia upadtosci strony Iub wszczgcia wtornego  postgpowania
upadto$ciowego,

z wyjatkiem okreslonym w art. 145 ust. 1 PrUpad, - z chwilg ustalenia osoby
petiacej funkcje syndyka,

c) Ustanowienia zarzadcy tymczasowego w postepowaniu 0 otwarcie
postepowania sanacyjnego — z chwilg ustalenia osoby petnigcej funkcj¢ zarzadcy
tymczasowego,

d) Ustanowienia zarzadcy w postgpowaniu restrukturyzacyjnym — z chwilg

ustalenia osoby petnigcej funkcj¢ zarzadcy.

**® J. Bodio, [w:] A. Jakubecki (red.), Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz, t. I, Warszawa 2017,

s. 311.
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Na kanwie omawianego przepisu, sad polubowny zawiesi postgpowanie toczace
si¢ przed nim na skutek ogloszenia upadiosci jednej ze stron. Jezeli postgpowania
toczace si¢ przed sadem powszechnym bedzie dotyczyto majatku upadtego, ponowne
podjecie postepowania przed sagdem polubownym bedzie mozliwe dopiero po
zamknigciu trybu przewidzianego dla spisu wierzytelnos$ci. Adekwatnie, jezeli dluznik
oglosi upadto$¢, nie begdzie mozna wszczaé przeciwko niemu postgpowania przed
sadem polubownym. Tworzy to dwa rozwigzania dla syndyka. Mianowicie, w celu
wprowadzenia okre§lonego majatku do masy upadlo$ciowej, moze wybra¢ droge
zwyktego procesu sadowego, lub procesu przed sadem polubownym. Jednakze syndyk
przed poddaniem sporu pod rozstrzygnigcie przed sagdem polubownym, kazdorazowo
bedzie zobowigzany zgodnie z art. 206 ust. 1 pkt 6 PrUpad, do uzyskania zgody rady

wierzycieli®’

, lub w przypadku jej braku — s¢dziego komisarza. W obliczu braku
wiarygodnych danych w przedmiocie udzielania zgody przez rad¢ wierzycieli na
przeprowadzenie postgpowania przed sadem polubownym, mozna jedynie
domniemywaé, ze jest to kwestia uzalezniona od profilu gospodarczego
przedsigbiorstwa, os6b wchodzacych w skiad rady wierzycieli itd. Zgodnie z art. 18
dyrektywy 848/2015: ,,wpltyw postgpowania upadiosciowego na zawiste postepowania
sagdowe lub postgpowania polubowne, ktore dotycza przedmiotu lub prawa
wchodzacego w sktad mady upadiosciowej dtuznika, podlega wylacznie prawu panstwa
cztonkowskiego, w ktorym toczy si¢ postepowanie sagdowe lub w ktorym ma siedzibe
organ polubowny”. Zakladajac, Zze w momencie wszCZ¢cia postgpowania
upadto$ciowego, w tym samym czasie toczy si¢ postepowanie przed sadem
polubownym w innym panstwie Unii Europejskiej, to zastosowanie bgdg mialy przepisy

tego panstwa, w ktorym toczy si¢ postqpowanie558.

Nastepnie przechodzac do zagadnienia mozliwo$ci odstapienia syndyka od
zapisu na sad polubowny nalezy przedstawi¢ normatywne przestanki wynikajace z art.

147a. Zgodnie z ustawg PrUpad art. 147a stanowi, ze:

1. Jezeli w dniu ogloszenia upadtosci postepowanie przed sadem polubownym nie
zostalo wszczete, za zgoda sedziego-komisarza syndyk moze odstgpi¢ od zapisu
na sad polubowny, jezeli dochodzenie roszczenia przed sadem polubownym

utrudnia likwidacj¢ masy wupadlo$ci, w szczegdlnosci, gdy stan masy

>’ P, Zimmerman, Prawo upadlo$ciowe. Prawo restrukturyzacyjne. Komentarz, Warszawa 2018, s. 331.

>*8 |bidem.
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uniemozliwia pokrycie kosztow wszczecia i prowadzenia postepowania przed
sadem polubownym.

2. Na zadanie drugiej strony zlozone w formie pisemnej syndyk w terminie
trzydziestu dni oswiadczy na pismie, czy odstepuje od zapisu na sad polubowny.
Nieztozenie
w tym terminie o§wiadczenia przez syndyka uwaza si¢ za odstgpienie od zapisu
na sad polubowny.

3. Druga strona moze odstgpi¢ od zapisu na sad polubowny, gdy syndyk mimo
tego, ze nie odstapit od zapisu na sad polubowny, odméwi udzialu w kosztach
postgpowania przed sagdem polubownym.

4. Na skutek odstapienia zapis na sad polubowny traci moc®®.

Na tle omawianego przepisu nalezy zwr6ci¢ uwagg, ze postgpowanie
arbitrazowe nie moze stanowi¢ trybu zastepczego dla zglaszania wierzytelnosci do
masy upadiosci. Upadly moze uzyskaé status powoda w znaczeniu materialnym

w zwigzku z zapisem na sad polubowny, w postepowaniu arbitrazowym®>®.

Zgodnie z trescig ust. 1, dotyczacego odstapienia od umowy zapisu na sad
polubowny, mozna przyjac, ze chodzi o umowe zawartg przed ogloszeniem upadiosci,
za$ roszczenie (dotyczace rzeczy lub prawa) dotyczy sktadniku majatku masy
upadtosci®®. Sytuacja taka nastgpi w szczego6lnosci, gdy ze wzgledu na niski stan masy
upadiosciowej, niemozliwe bedzie pokrycie kosztow wszczecia 1 prowadzenia
postepowania. Przepis ten jak wskazuje R. Adamus, czerpie z regulacji art. 98 i 99
PrUpad®®, czyli na prawie opcji w stosunku do uméw wzajemnych. Zatem kluczowe
jest odpowiedz na pytanie, czy rzeczywiscie dochodzenie naleznosci przed sadem
polubownym bedzie nieefektywne ekonomicznie dla masy upadtosci. Jezeli faktycznie
bedzie to wigza¢ si¢ ze znacznymi kosztami, lub nastapia zasadnicze trudnosci, to
w takich okoliczno$ciach, oczywiscie przy speklieniu wszystkich materialnych
przestanek wynikajacych z przepisu, syndyk rzeczywiscie moze odstapi¢, za zgoda
sedziego komisarza, od zapisu na sad polubowny. Szczegdlna okoliczno$¢ tworzy stan
faktyczny, gdy spor poddany jest kognicji sadu polubownego, ktory znajduje si¢ za

granicg, istnieje realne zagrozenie, ze przeprowadzenie takiego postgpowania

> Art. 147a PrUpad.

*0R. Adamus, Prawo upadto$ciowe. Komentarz, Warszawa, 2018, s. 145
S. Gurgul, Prawo upadtosciowe. Komentarz, Warszawa, 2018, s. 407.
R. Adamus, Prawo upadtosciowe. Komentarz, Warszawa, 2018, s. 145

561
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wygeneruje dodatkowe koszty. Istnieje poglad, Ze jest to sytuacja spelniajaca
przestanki mozliwosci odstgpienia od umowy zapisu na sad polubowny>*. Poza tym,
konieczno$¢ przeprowadzenia postgpowania przed sagdem polubownym, ktéry znajduje
si¢ w innym panstwie, by¢ moze na innym kontynencie, i operuje mato znanym
jezykiem moze wymagac specjalistycznej wiedzy nie tylko obcego prawa materialnego
ale rowniez procesowego, co z kolei faktycznie moze by¢ zwigzane z wygenerowaniem
kosztéw ktoére zasadniczo sa sprzeczne z perspektywy ekonomii procesowej, a takze
generuja niepotrzebne $rodki z masy upadtosci®®. Nie podlega watpliwosci, ze sedzia-
komisarz bedzie musiat szczegdélowo badac¢ okolicznosci kazdej sprawy. Nalezy si¢
jednak zastanowi¢, czy dyskrecjonalne decyzje podejmowane przez sedziego-komisarza
nie beda niweczyly zasadniczego celu zapisu na sad polubowny. Ze wzgledu na
przekonanie sedzidow o wilasnych umiejetnosciach rozjemczych, takze s¢dziowie-
komisarze mogg btednie oceni¢ stan faktyczny i odrzuci¢ mozliwo$¢ przeprowadzenia

postepowania przed sagdem polubownym.

Jako czynnik potencjalnie utrudniajacy dochodzenie roszczen przez wierzycieli
jest zdecydowanie si¢ na postepowanie przed sagdem polubownym, w ktorym zapis ten
ma gtownie na celu utrudnienie catego postepowania upadtosciowego 1 tym samym
zaspokojenia wierzycieli. Zauwazy¢ trzeba, ze takie zabiegi moga doprowadzi¢ do
znacznych utrudnieh w procederze zaspokojenia wierzycieli 1 ponadto moze
wyczerpywaé znamiona przestgpstwa. W praktyce, ust. 2 moze mie¢ znaczenie gtownie
w zwigzku ze strategig dziatania kontrahenta upadtego. Informacja o tym, czy upadtly
bedzie korzystat z sadow powszechnych czy tez skorzysta z zapisu na sad polubowny
mimo jego kosztéw, spowodowata wprowadzenie zasady, ze na zadanie drugiej strony
ztozone w formie pisemnej, syndyk w terminiec 30 dni ma o$wiadczy¢ na piSmie czy
odstepuje od zapisu na sad polubowny. Jest to roOwniez termin, ktory zobowigzuje
syndyka do wystgpienia do sedziego-komisarza o udzielenie zgody na odstgpienie od
zapisu na sad polubowny, lub faktycznie ztozy¢ o$§wiadczenie ze od takiego zapisu nie
odstgpuje. W rezultacie, jezeli takie o§wiadczenie nie zostanie zlozone przez syndyka,
to takie dziatanie traktowane jest jako odstgpienie od zapisu na sad polubowny. Tak

wigc, jedynie w wyjatkowych sytuacjach, w wypadku gdy s¢dzia komisarz dostrzeze

3 p, Zimmerman, Prawo upadto$ciowe. Komentarz, Warszawa 2018, s. 331.

M. Gieromin, K. Szczudlik, Postepowania przed sadem polubownym i postepowania delibacyjne
w $wietle zmian wprowadzonych ustawa prawo restrukturyzacyjne, [w:] Restrukturyzacja i upadtosé
przedsigbiorstw 2.0, Warszawa 2016, s. 151.
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pozytywne strony konkretnego zapisu na sad polubowny, powinien on wydaé
niezwlocznie postanowienie 0 odmowie zgody na odstgpienie od umowy i1 zobowigzaé

syndyka do dorg¢czenia drugiej stronie umowy tego postanowienia.

Kwestig niebudzaca watpliwosci interpretacyjnych jest to, ze na skutek
odstapienia, zapis traci moc. Za shuszny nalezy uzna¢ poglad, ze syndyk moze dokona¢
zapisu na sad polubowny, w szczegolnosci, kiedy stan masy upadlosciowe] jest
wystarczajacy na przeprowadzenie postgpowania, 1 nie utrudnia to likwidacji masy

upadtosci®®.

8 3. Prawo Restrukturyzacyjne

W postgpowaniu przed sadem polubownym moze by¢ rozstrzygany
indywidualny interes jednego, badz kilku wierzycieli dluznika, natomiast
w postepowaniu upadtosciowym i restrukturyzacyjnym rozstrzygany jest kolektywny,
czy tez inaczej — zbiorowy interes wigkszosci lub wszystkich wierzycieli w toku jednej
procedury. W postgpowaniu restrukturyzacyjnym mozna roéwniez wskaza¢ na
realizowanie zasady réwnego traktowania i rownego i proporcjonalnego zaspokojenia
wszystkich wierzycieli, z wyjatkiem podmiotow uprzywilejowanych®®. Postepowanie
upadiosciowe 1 restrukturyzacyjne zasadniczo ma wytoni¢ jeden os$rodek ktéry by
rozstrzygal o ogole spraw zwigzanych z upadtoscia lub restrukturyzacjg, co ma utatwic
wierzycielom udzial w postgpowaniu i ustalenie wszystkich wierzytelnosci. Nie podlega
watpliwosci, ze jest z pewnos$cia jest to rozwigzanie wygodne i1 sprawdzajace si¢
w praktyce, gdyz wierzyciele maja réwniez mozliwos¢ kwestionowania wierzytelnosci
innych uczestnikow postepowania. Mimo to, wraz z rosnacg liczbg upadlosci
transgranicznych, cztonkostwem Polski w Unii Europejskiej, inwestycjach
zagranicznych polskich podmiotéw handlowych, podstawowym problemem jest
niejednolito$¢ przepisow, a co za tym idzie brak jednoznacznych wskazan czy mozna,
a jesli tak, to w jaki sposdb pogodzi¢ interesy wierzycieli w konteks$cie upadtosci

I restrukturyzacji.

R, Adamus, Prawo upadtosciowe. Komentarz, Warszawa, 2018, s. 78.

*%°A. Hrycaj, A. Jakubecki, A. Witosz (red.), System Prawa Handlowego, t. VI, Prawo restrukturyzacyjne
i upadlosciowe, Warszawa 2016, s. 245.
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Nowelizacja Prawa Restrukturyzacyjnego przyjmuje zasad¢ utrzymania zapisow
na sad polubowny 1 zréwnania, co do zasady, skutkow postgpowan
restrukturyzacyjnych i postepowania upadtosciowego dla postepowan arbitrazowych ze
skutkami dla postepowan przed sagdami powszechnymi — za wyjatkiem postepowania
upadiosciowego i1 przypadkéw, w ktorych przed ogloszeniem upadtosci nie doszto do
wszczecia postepowania przed sagdem polubownym®®. Tak wiec niniejsze rozwazania
nie stanowig analizy czysto teoretycznej, poniewaz s3 to zagadnienia o wartosci
praktycznej zarowno dla dluznikow jak i wierzycieli. Zapisy na sad polubowny
w wypadku ogloszenia upadiosci lub otwarcia 1 prowadzenia postgpowania
restrukturyzacyjnego nie wygasa jak dotychczas, jednak postepowanie to nie ma
charakteru absolutnego i moze by¢ w niektdérych wypadkach ograniczona. Ograniczenia
dotycza mocy obowigzywania zapisu oraz podmiotu uprawnionego do reprezentowania
dtuznika w postepowaniu®®, Nowe Prawo restrukturyzacyjne wprowadza cztery nowe

postepowania restrukturyzacyjne:

1. Postgpowanie o zatwierdzenie uktadu

2. Przyspieszone postegpowanie uktadowe

3. Postgpowanie uktadowe

4. Postepowanie sanacyjne®.

Celem postgpowania restrukturyzacyjnego, zgodnie z art. 3 PrRestr jest:
,unikniecie ogloszenia upadtosci przez umozliwienie mu restrukturyzacji w drodze
zawarcia uktadu z wierzycielami, a w przypadku postepowania sanacyjnego — rowniez
przez przeprowadzenie dziatan sanacyjnych, przy zabezpieczeniu stusznych praw
wierzycieli”. W doktrynie prawa restrukturyzacyjnego podaje si¢, ze w wielu
przypadkach restrukturyzacja przedsi¢biorstwa jest o wiele korzystniejsza niz jego
likwidacja, co przesadza migdzy innymi o zachowaniu miejsc pracy, nieprzerwanego
realizowania umoéw, a takze ma pozytywne znaczenie spoteczne i gospodarcze.
S. Gurgul wymienia nastepujace cele regulacji, ktore oparte sa na zasadzie ochrony

wartosci ekonomicznej przedsiebiorstwa i poszanowania praw wierzycieli:

**7 Ibidem, s. 248.

*%% M. Gieromin, K. Szczudlik, Postepowania przed sadem polubownym i postepowania delibacyjne
w $wietle zmian wprowadzonych ustawg prawo restrukturyzacyjne, [w:] Restrukturyzacja i upadtos¢
przedsigbiorstw 2.0, Warszawa 2016, s. 147.
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1. Zapewnienie przedsi¢biorcom i ich kontrahentom skutecznych instrumentéw
do restrukturyzacji przy jednoczesnej maksymalizacji ochrony praw
wierzycieli,

2. Zapewnienie instytucjonalnej autonomii postgpowan restrukturyzacyjnych
w oderwaniu od stygmatyzujacych postgpowan upadtosciowych,

3. Wprowadzenie zasady subsydiarno$ci postepowania upadio$ciowego jako
ultima ratio wobec ekonomicznego fiaska restrukturyzaciji,

4. Zwigkszenie uprawnien aktywnych wierzycieli,

5. Maksymalizacja szybkosci 1 efektywnosci restrukturyzacji i upadtosci,

6. Realizacja polityki nowej szansy”.

Ponadto, warto jest przytoczy¢ funkcje, ktére ma spelnia¢ nowa regulacja prawa
upadto$ciowego:

1. Funkcja sanacyjna

2. Funkcja windykacyjna

3. Funkcja profilaktyczna

4. Funkcja wychowawcza®”*,

Analizujac nowe postgpowania mozna powiedzie¢, ze wida¢ pewnego rodzaju
metodologie, ktéra kierowal si¢ ustawodawca — postgpowania sg uszeregowane od
postepowan niedopuszczajacych do ingerencji  wierzycieli w  zarzad nad
przedsigbiorstwem dtuznika, do postgpowan w ktorych zasadg jest, ze zarzad ten jest
w calosci dtuznikowi odbierany®’?. Tak samo mozna to przetozy¢ na plaszczyzne
instrumentdw ochrony przed egzekucjg syngularng — jak przedstawia A. Hrycaj,
postepowania sg uszeregowane od tych ktére ochrony nie gwarantuja, do postepowania

sanacyjnego, ktore pozwala miedzy innymi na niemal catkowite ograniczenie

prowadzenia egzekucji z majatku dtuznika w ramach indywidualnych postepowan®”.

Jezeli zatem spor wierzyciela z dtuznikiem ma zosta¢ rozwigzany w oparciu
o zapis na sad polubowny, to ograniczenia w zarzadzie nad przedsi¢biorstwem dtuznika,
musi zosta¢ pogodzone z reprezentacja dtuznika przed sadem polubownym przez

wlasciwy organ postepowania restrukturyzacyjnego. Dodatkowo, w momencie kiedy

>’%5. Gurgul (red.), Prawo restrukturyzacyjne, Komentarz, Warszawa, 2018, s. 995.

*! Ibidem.

°”2 M. Gieromin, K. Szczudlik, Postepowanie przed sadem polubownym i postepowania delibacyjne
w $wietle zmian wprowadzonych ustawa Prawo Restrukturyzacyjne, [w:] A. Hrycaj (red.),
Restrukturyzacja i upadtos¢ przedsigbiorcy, Warszawa 2016, s.

°’3 A. Hrycaj, Cztery postepowania restrukturyzacyjne, ,,Doradca Restrukturyzacyjny” 2015, nr 1, s. 34.
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wierzytelnos$¢ jest ustalana jest w ramach postepowania restrukturyzacyjnego, istnieje
ryzyko, ze wierzyciel zostanie obcigzony kosztami postgpowania arbitrazowego.
Interesujacy jest zamyst ustawodawcy wtasnie w przedmiocie obcigzania kosztami
postepowania arbitrazowego. Chodzi tu o nastgpujacy problem — poniewaz
w niektorych postepowaniach restrukturyzacyjnych realizowany jest interes wszystkich
lub wigkszosci wierzycieli, i nawet jezeli pojedynczemu wierzycielowi nie mozna
odmowi¢ dochodzenia swoich roszczen w ramach arbitrazu, to nieuzasadnione bytoby

obcigzanie dtuznika kosztami takiego postepowania®’*

. Ze wzgledu na fakt ze jest to
stosunkowo nowa ustawa, a dodatkowg trudnoscia w badaniu arbitrazu, upadtosci
1 restrukturyzacji jest brak danych statystycznych ukazujacych rzeczywista skale
zjawiska, co czyni niezwykle trudnym aby ocenié¢, czy faktycznie dodatkowe
,»odcigzanie” dluznika w ramach postgpowania przed sadem polubownym znajduje
swoje uzasadnienie praktyczne. Z praktycznego punktu widzenia nasuwa si¢ jednak
wniosek, ze wlasnie z racji upadlos$ci czy restrukturyzacji dtuznik zwyczajnie nie
posiada zaplecza finansowego, aby ponies¢ koszty postgpowania arbitrazowego.
Jednakze ustawodawca niejako opowiadajac si¢ za obcigzeniem ewentualnymi kosztami

postepowania wierzycieli, automatycznie dziata z ich pokrzywdzeniem. Dlatego gléwny

problem polega na tym, kto miatby ponie$¢ koszty postgpowania arbitrazowego.

Przepisy dotyczace migdzynarodowego postepowania restrukturyzacyjnego sa
w duzej mierze ograniczone ze wzgledu na fakt, ze ustawodawca postanowil w sposob
kompleksowy uregulowac tg problematyke w prawie upadtosciowym. Zatem przyjmuje
sig, ze co do =zasady przepisy regulujace miedzynarodowe postgpowanie
restrukturyzacyjne sg do$¢ ograniczone i skupiaja si¢ tylko na podstawowych kwestiach

zwigzanych z:

a) Jurysdykcja sadow polskich

b) Uprawnieniami wierzyciela zagranicznego w postepowaniu
restrukturyzacyjnym
c) Wspotpracy migdzynarodowej organow postepowan insolwencyjnych575.

" M. Gieromin, K. Szczudlik, Postepowanie przed sadem polubownym i postepowania delibacyjne

w $wietle zmian wprowadzonych ustawg Prawo restrukturyzacyjne, [w:] A. Hrycaj (red.),
Restrukturyzacja i upadlo$¢ przedsigbiorcy, Warszawa 2016, s.

*’> A. Machowska (red.), Prawo restrukturyzacyjne i upadlosciowe. Zagadnienia praktyczne, Warszawa
2016, s. 453.
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Przenikanie si¢ regulacji dotyczacych prawa restrukturyzacyjnego oraz prawa
upadto$ciowego jest wyraznie widoczne wilasnie w kontek$cie migdzynarodowym.
Ustawodawca bowiem wyszedt z zlozenia, ze skoro kwestiec zwigzane
z transgranicznym postepowaniem insolwencyjnym zostaly uregulowane w prawie
upadiosciowym, nie ma realnej potrzeby aby te zagadnienia regulowaé na potrzeby
postgpowania restrukturyzacyjnego. Nie wiadomo dlaczego ustawodawca zdecydowat
si¢ uregulowac¢ niektore kwestie w przepisach o postepowaniu restrukturyzacyjnym,
skoro przepisy obu regulacji si¢ jednak pokrywaja’’°. Jak wskazuje A. Machowska,
jedna z czlonkéw zespotu Ministra Sprawiedliwosci ds. Nowelizacji Prawa
Upadlosciowego i Naprawczego®'', jest to powazny blad legislacyjny ustawodawcy,
ktory przejawia si¢ wlasnie w usytuowaniu przepisow o obu rodzajach postepowan
w roznych aktach prawnych. Ponadto, wskazuje na fakt, ze wbrew projektodawcom
ustawy, art. 341 PrRest, zostal skonstruowany w bledny sposob, poniewaz istnieje
w nim odestanie do przepiséw Kodeksu postgpowania cywilnego, natomiast odestania
do przepisow PrUpad juz nie ma. Art. 341 brzmi: ,,W sprawach nieregulowanych
przepisami niniejszego tytutu przepisy Kodeksu Postgpowania Cywilnego dotyczace
mig¢dzynarodowego postgpowania cywilnego stosuje si¢ odpowiednio”. Natomiast
przepisy prawa upadlo$ciowego zawierajg odestanie do przepiséw czesci pierwszej oraz
do przepisow kodeksu postepowania cywilnego dotyczacych miedzynarodowego

postepowania cywilnego w sprawach ktore nie sg uregulowane w czesci drugie;.

W art. 338 PRE mowi si¢ o: niestosowaniu przepisow umieszczonych w tytule
IIT jezeli umowa migdzynarodowa, ktérej Rzeczypospolita Polska jest strong, albo
prawo organizacji mi¢dzynarodowej ktorej Rzeczypospolita Polska jest cztonkiem,
stanowi inaczej>’®. Przepis ten bezposrednio odnosi si¢ do prymatu umow
mig¢dzynarodowych, a takze pierwszenstwa prawa Unii Europejskiej. Warto zauwazyc¢,
ze te same zasady zostaty odzwierciedlone w art. 378 Pr. Upadlosciowego. Na gruncie
prawa europejskiego, stosuje si¢ rozporzadzenie nr 1346/200 (stosowane do dnia 25
czerwca 2017 r.) oraz rozporzadzenie nr 2015/848 (stosowane od dnia 26 czerwca
2017). Rozporzadzenie 2015/848 w sprawie postepowania upadtosciowego jest

mechanizmem, ktory ma realizowa¢ cel w postaci stworzenia obszaru wolnosci,

*’® |bidem.

*”7 Pelna lista i prezentacja sylwetek cztonkéw Zespotu Ministra Sprawiedliwosci ds. Nowelizacji Prawa
Upadto$ciowego i Naprawczego dostgpna jest na stronie Ministerstwa Sprawiedliwosci w zakladce
Restrukturyzacja i upadtos¢, https://www.ms.gov.pl/pl/restrukturyzacja-i-upadlosc/, [dostep: 30.01.2018].
578 Ustawa PrRest.
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bezpieczenstwa oraz sprawiedliwosci. Jest to zwigzane z  prawidlowym
funkcjonowaniem rynku wewngtrznego a takze funkcjonowaniem transgranicznych
postepowan upadtosciowych, ktore sg bezposrednio powigzane ze wspoOtpracag sagdowa
w sprawach cywilnych, w rozumieniu art. 81 Traktatu o Funkcjonowaniu Unii
Europejskiej°”. Zgodnie z art. 81 (dawny art. 65 TWE): ,,Unia rozwija wspolprace
sadowa w sprawach cywilnych majacych skutki transgraniczne, w oparciu o zasade
wzajemnego uznawania orzeczen sadowych i1 pozasgdowych. Wspolpraca ta moze
obejmowaé¢ przyjmowanie $rodkow w celu zblizenia przepiséw ustawowych
1 wykonawczych Panstw Cztonkowskich”. Ponadto, enumeratywnie wymienione $rodki
ktére maja zapewni¢ prawidtowe funkcjonowanie rynku wewnetrznego, takie jak
wzajemne uznawanie i wykonywanie przez Panstwa Czlonkowskie orzeczen sgdowych
1 pozasadowych (a), transgraniczne dorgczanie i zawiadamianie o aktach sgdowych
i pozasadowych (b), a takze rozwoju alternatywnych metod rozstrzygania sporow (g)>%,
sg odzwierciedleniem potrzeby uniwersalizmu i jednolito$ci prawa, co mozna zauwazy¢
np. w Konwencji Nowojorskiej z 1958 r., a takze w szeregu praw modelowych
tworzonych pod auspicjami Komisji Narodéw Zjednoczonych ds. Migdzynarodowego

Handlu (UNCITRAL).

Rozporzadzenie 2015/848 reguluje postepowanie upadilosciowe, ktére zostato
zdefiniowane oddzielnie dla kazdego panstwa i jest zamieszczone w zalgczniku
A. Zatem zgodnie z zalacznikiem A, postgpowanie restrukturyzacyjne w przypadku
Polski jest to: postgpowanie naprawcze, upadito$¢ obejmujaca likwidacje, upadtosé

%8 Niestety, do tej pory ustawodawca Unijny nie

z mozliwo$cig zawarcia uktadu
zaktualizowat Zatacznika A, 1 jest to lista obowigzujaca na kanwie poprzedniej ustawy.
Tak wiec, poniewaz zadne z postepowan restrukturyzacyjnych nie zostalo ujete
w zalaczniku A rozporzadzenia 2015/848, w $wietle obowigzujacego prawa
automatycznie wykluczone jest jego stosowanie®®. Jednakze nalezy podkreslié, ze co
do zasady nie ma to znaczenia dla uznawania i skutecznos$ci unijnych postgpowan

upadtosciowych w Polsce, ale ma znaczenie dla uznawania w innych panstwach

cztonkowskich UE opréocz Danii. Dlatego tez dopoki polskie postgpowania

579

Dz. Urz. UE C326/49, rozdz.. 3: Wspolpraca sadowa w sprawach cywilnych.

>0 Dz. Urz. UE C326/49, art. 81, (2).

LW $wietle nowelizacji obu ustaw — Prawo restrukturyzacyjne oraz Prawo upadto$ciowe wymieniona
lista jest na chwile obecna zdezaktualizowana. Zalacznik zawiera polskie uregulowania, ktore
funkcjonowaty do 31 grudnia 2015 r.

*A. Machowska (red.), Prawo restrukturyzacyjne i upadlosciowe. Zagadnienia praktyczne, Warszawa
2016, s. 453.

200



restrukturyzacyjne nie zostang wpisane do zalacznika A do rozporzadzenia, uznanie
postepowania restrukturyzacyjnego bedzie mozliwe jedynie na podstawie przepisow
prawa krajowego ktore reguluje uznawanie i skuteczno$¢ zagranicznych postepowan
upadioéciowych‘r’sa. Wydaje si¢ jednak ze jest to sytuacja tymczasowa, ze wzgledu na
niedawng nowelizacje, 1 juz wkrotce bedziemy mogli si¢ spodziewac bezposredniego
stosowania rozporzadzenia 2015/848. Jednak zakres stosowania calego rozporzadzenia

jest ukierunkowany glownie na publiczne postepowania zbiorowe.

Majac na uwadze kompleksowo$¢ regulacji, a takze wielo$¢ problemow
prawnych wyrastajacych na kanwie migdzynarodowego prawa upadiosciowego
w literaturze mozna spotka¢ poglad, ze w rzeczywistosci przepisy dotyczace prawa
miedzynarodowego postepowania upadtosciowego sa bardzo skomplikowane. Za
P. Filipiakiem mozna podaé, ze przepisy migdzynarodowego prawa upadtosciowego

I restrukturyzacyjnego sa ukierunkowane wytacznie na:

a) Jurysdykcje sadow polskich w sprawach upadtosciowych;

b) Uznanie orzeczen 0  wszczgeiu — zagranicznego — postgpowania
upadtosciowego;

c) Prawo wlasciwe;

d) Tzw. pozstgpowanie pomocnicze prowadzone na terytorium Polski po
uznaniu  orzeczenia o  wszczgciu  zagranicznego — postgpowania
upadtosciowego;

e) Wtdrne postgpowanie upadtosciowe;

f) Wspotpraca sagdoéw polskich oraz pozasgdowych organdéw postgpowania

upadtosciowego z ich zagranicznymi odpowiednikami®®*;

Dlatego tez polskie przepisy beda mialy zastosowanie w trzech przypadkach:

a) W przedmiocie ogloszenia upadtosci przez sad polski;

b) W kwestii ustalenia skutkow prawnych upadlosci ogloszonych w innym
panstwie;

c) W przypadku wspotpracy pomigdzy polskimi organami ustanowionymi
w sprawie prowadzonej przez sad polski a organami zagranicznego

postepowania dotyczacego tego samego podmiotu®®

*BA. Hrycaj, P. Filipiak (red.), Prawo restrukturyzacyjne. Komentarz, Warszawa 2017, s. 1084.

P. Filipiak, [w:] System Prawa Handlowego, t. VI, Prawo restrukturyzacyjne i upadto$ciowe,
Warszawa 2016, s. 1326.
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d) Wspbtpracy migdzynarodowej organéw postepowan insolwencyjnych®®,

§ 4. Arbitraz

Biorgc pod uwage funkcjonowanie Polski w sferze miedzynarodowej, jest
prawdopodobne, ze strona stosunku handlowego moze wystapi¢ o uznanie wyroku
trybunalu arbitrazowego na podstawie konwencji mi¢dzynarodowej. Uznanie wyroku
trybunatu arbitrazowego w postgpowaniu wynikajacym, lub majacym bezposredni
zwiazek z insolwencjg, moze podlega¢ uznaniu przy pomocy Konwencji o Uznawaniu
1 Wykonywaniu Zagranicznych Orzeczen Arbitrazowych, ktora jest uznanym
mechanizmem  arbitrazowym z powodzeniem funkcjonujagcym na  arenie
miedzynarodowej. Zgodnie z art. 1 Konwencja ma zastosowanie w przedmiocie uznania
1 wykonywania orzeczen arbitrazowych, ktore w skutek sporow miedzy osobami
fizycznymi lub prawnymi zostaly wydane na obszarze Panstwa innego niz to, w ktorym
zada si¢ uznania i wykonania tych orzeczen. Jednakze z perspektywy Polski, kluczowe
ma znaczenia art. 1 p. 3 wzgledem ktorego Polska zglosita zastrzezenie. Zgodnie
z art. 3: ,,Podpisujac lub ratyfikujac niniejszag Konwencje albo przystepujac do niej lub
sktadajac przewidziane w art. X oswiadczenie o jej rozciagnigciu, kazde z Panstw moze
na podstawie wzajemnos$ci o$wiadczy¢, ze bedzie stosowato Konwencje do sporow
wyniklych jedynie =z takich stosunkéw prawnych, zaré6wno umownych, jak
i pozaumownych, ktére uwazane sg wedlug jego prawa krajowego za handlowe”.
Polska zglaszajac zastrzezenie, zastrzegla sobie prawo do okreslenia, ktory spor ma
charakter handlowy. Dlatego potencjalnie wyrok sadu arbitrazowego, ktoéry zapadt
odnos$nie sporu upadtosciowego, moze nie zosta¢ uznany przez sad w Polsce ze
wzgledu na to, ze stosunek prawny podlegajacy rozstrzygnieciu, nie miat charakteru

handlowego.

§ 5. Whioski

Z przeprowadzonej analizy wynika, ze w regulacjach prawa polskiego
postepowanie arbitrazowe nie koegzystuje z prawem insolwencyjnym. Pomimo
ewolucji prawa insolwencyjnego, i jego zgodnosci ze standardami europejskimi,

problematyka arbitrazu w sporach upadlosciowych nie jest obecna w doktrynie

*%5 P, Filipiak, [w:] System Prawa Handlowego, t. VI, Prawo restrukturyzacyjne i upadio$ciowe,
Warszawa 2016, s. 1326.

*% A. Machowska (red.), Prawo restrukturyzacyjne i upadlosciowe. Zagadnienia praktyczne, Warszawa
2016, s. 453.
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polskiego prawa upadtosciowego. Wskazujac na pozytywny charakter zmiany
w obecnych przepisach art. 147 PrUpad, autorka stoi na stanowisku, ze ustawodawca
nie zadbal o to, aby umozliwi¢ stronom postgpowania insolwencyjnego skorzystanie
z arbitrazu. Wrecz przeciwnie, z kazdej strony istnieje skuteczna przeszkoda blokujgca
przeprowadzenie postgpowania na forum sadu polubownego. Umozliwiajac syndykowi
odstapienie w ciggu 30 dni od zapisu na sad polubowny lub zezwalajac na milczace
odstgpienie, ustawodawca ulatwia odstgpienie od ,ktopotliwego™ zapisu. Poza tym,
przeprowadzenie postepowania przed sgdem polubownym kazdorazowo wymagatoby
zgody rady wierzycieli. Uwzgledniajac prym postgpowan 0 charakterze
restrukturyzacyjnym, ktére jest gwarantem utrzymania przedsigbiorstwa, dalsze
procedowanie o charakterze ugodowym wydaje si¢ nie mie¢ sensu z perspektywy
wierzycieli. Ponadto, uwzgledniajac regulacje zawarta w rozporzadzeniu 848/2015 art.
18, wplyw postgpowania upadlo§ciowego na zawisle postgpowania sadowe lub
postepowania polubowne, syndycy nie beda uczestniczy¢ w postgpowaniach toczacym
si¢ przed obcym sadem polubownym. Przeszkoda sa z pewnos$cig koszty, czas, a takze
brak znajomos$ci konkretnych zasad obowigzujacych przed sadem arbitrazowym.
W przeciwienstwie do powszechnej opinii o sowitym wynagrodzeniu w zawodzie
syndyka, niskie wynagrodzenie jest potencjalng przeszkoda uniemozliwiajaca

wykorzystanie zapisu na sad polubowny587.

Zgodnie z  pogladami  przedstawicieli  doktryny®®

postepowanie
restrukturyzacyjne ma z zatozenia charakter polubowny. Dlatego tez trafnym jest
stwierdzenie, ze w Polsce preferencyjny charakter majg postepowania
restrukturyzacyjne, a nie postgpowania O charakterze stricte polubownym.
Restrukturyzacja jest postgpowaniem, w ktorym zaréwno wierzyciele, jak i dluznicy
musza zgodzi¢ si¢ na pewnego rodzaju kompromis, ktory urzeczywistniony jest
w zgodnych o$wiadczeniach woli stron. Jednoczes$nie jest to postgpowanie ktdrego
zasady sa im znane. Dlatego by¢ moze rola arbitrazu w restrukturyzacji

przedsigbiorstwa moze by¢ bardziej znaczaca, niz w postgpowaniu upadiosciowym,

w ktorym pehitby rolg podobng do tworzenia spisu wierzytelnosci. Jednakze obawa

587

L. Pawelski, Upadek Syndykéw, ,,Gazeta Finansowa”, 05.07.2017,
https://gf24.pl/wydarzenia/kraj/item/682-upadek-syndykow, [dostep: 22.10.2018].

>88 Cztery nowe postepowania restrukturyzacyjne (postgpowanie o zatwierdzenie uktadu, przyspieszone
postepowanie uktadowe, postepowanie uktadowe i postgpowanie sanacyjne) maja zapewni¢ mozliwosé
wyboru formy restrukturyzacji, dostosowanej do potrzeb konkretnego przedsigbiorstwa, w konkretnej
sytuacji finansowej. Mozna wigc stwierdzi¢, ze jest to pewien rodzaj kompromisu. Zob. S. Gurgul, Prawo
upadtosciowe. Prawo restrukturyzacyjne. Komentarz, Warszawa 2018, s. 993.
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zwigzana z odformalizowanym przebiegiem postegpowania arbitrazowego (chodzi
glownie o brak kontroli formalnej sadu) moze zniechgcaé wierzycieli do udziatu
w takim postgpowaniu. Jest to szerszy problem zwigzany z niewiedzg, nie tylko
polskiego przedsigbiorcy, ale rowniez catego spoteczenstwa, w przedmiocie
alternatywnych metod rozwigzywania sporow. W odniesieniu do wysokiego stopnia
skomplikowania przepisow prawa upadiosciowego oraz restrukturyzacyjnego
wierzyciele 1 dtuznicy moga nie by¢ zainteresowani arbitrazem restrukturyzacyjnym,
jezeli nie znajg procesu samego arbitrazu. Polska w 2003 r. implementowata prawo
modelowe UNCITRAL dotyczace upadtosci transgranicznej, zas w 2005 r. adaptowata
prawo modelowe UNCITRAL dotyczace migdzynarodowego arbitrazu handlowego.
Zatem jest to jednoznaczny sygnal, ze Polska dazy do realizacji celow wyznaczonych
przez spoteczno$¢ miedzynarodowa. Dostosowanie polskiej legislacji do standardow
mi¢dzynarodowych nalezy oceni¢ pozytywnie. Jednakze w praktyce rozwigzania
proponowane w konwencjach mi¢dzynarodowych, czy tez w prawie modelowym
UNCITRAL nie zawsze znajduja zastosowanie. Przedmiotowo badane zagadnienie
postepowania insolwencyjnego z perspektywy Polski w ujeciu miedzynarodowym jest
glownie zwigzane z jurysdykcja sadow polskich w sprawach upadtosciowych, uznaniem
orzeczen o wszczeciu zagranicznego postepowania upadiosciowego, problematyka
wyboru prawa wiasciwego, wszczynaniem postepowan 0 charakterze pomocniczym,
wtoérnym postepowaniem upadtosciowym oraz wspoOlpraca organow sadowych
i pozasadowych. Scista wspoltpraca praktykéw prawa upadiosciowego odbywa sie
glownie w ramach przynaleznosci do organizacji o charakterze mi¢dzynarodowym
zrzeszajacych wybitnych specjalistow z dziedziny prawa upadiosciowego, takich jak np.
International Insolvency Institute. Jedynym Polakiem w gronie 350 prawnikow
International Insolvency Institute jest radca prawny M. Barlowski. By¢ moze jest to
sygnal, aby polscy praktycy prawa upadlo$ciowego zintensyfikowali dzialalno$¢

w wymiarze mi¢dzynarodowym.
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Rozdzial V. Case studies

Majac na uwadze polubowne rozstrzyganie sporéw oraz prawo insolwencyjne,
istotnym jest zwrocenie uwagi, w jaki sposob mozna wykorzysta¢c mechanizmy ADR
w przypadku zazebiania si¢ r6znego rodzaju roszczen w postepowaniu insolwencyjnym.
W wielu przypadkach, zdarzenia wystapienia szkod zbiorowych (mass tort claims) lub
roszczen odszkodowawczych z tytulu odpowiedzialnosci za produkt w istocie sg
zdarzeniami bezposrednio przyczyniajacymi si¢ do ztozenia wniosku upadtosciowego.
Wowczas mamy do czynienia ze sporem, ktory swoja ,,praprzyczyng” ma
w wystgpieniu zdarzen o charakterze zewng¢trznym, takich jak np. wypadek

komunikacyjny.

Prawo upadtosciowe w systemie common law zostato z sukcesem wykorzystane
w sprawie roszczen z tytulu spowodowania $mierci (tort damages), w sprawie Railway
Operator Montreal, Maine and Atlantic Railway Ltd (MMA)>*® oraz w sprawie In Re:
Takata Airbag Products Liability Litigation®®. Przedsigbiorstwo kolejowe MMA,
w przeciggu tygodnia od tragicznego w skutkach wykolejenia, w ktorym zgingto 47
0soOb, zostalo zmuszone ztozy¢ wniosek upadto$ciowy ze wzgledu na przekraczajace
bilion dolarow roszczenia odszkodowawcze. W tym przypadku pierwsza decyzjg
zarzagdu MMA byta odbudowa zniszczonych trakcji kolejowych, aby umozliwi¢ dalsze
funkcjonowanie przedsigbiorstwa. Wniosek upadiosciowy na podstawie Chapter 11
zostat ztozony w stanie Main, natomiast o roszczenia odszkodowawcze ubiegano si¢
w znacznej wigkszosci w stanie Illinois. Dlatego tez kolejnym strategicznym krokiem
w sprawie byto zorganizowanie procesu w ten sposob, aby wszystkie roszczenia byly
rozpatrywane kolektywnie w obrebie jednej jurysdykcji, czyli jednego sadu
upadtosciowego. B. Keach, ktory dziatat jako trustee w sprawie MMA, zwrocit uwage,
ze co do zasady w sprawach, w ktorych wystepuje duza ilo§¢ osdb uprawnionych
z tytulu odszkodowania, podstawowa rzecza jest odpowiednie zorganizowanie calego
procesu sadowego. Zlozenie wniosku upadtosciowego na podstawie Chapter 11
odpowiednio spowolnito caly proces, co dawato pozwanej spotce MMA wigcej czasu
na reorganizacj¢ i ustalenie planu dziatania. Poniewaz MMA operowata w Kanadzie

1 Stanach Zjednoczonych, podstawowa watpliwoscia w sprawie byto, czy oglaszac

% Zob. np: Montreal, Maine and Atlantic  Railway files for  Bankruptcy,
https://www.financierworldwide.com/montreal-maine-and-atlantic-railway-files-for-bankruptcy-
protection/#. XGKXZaDA_X4, [dostep: 09.11.2018].

> Zob. In Re: Takata Airbag Products Liability Litigation, Master Case No: 1:15-MD-02599-FAM.
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upadlo$é na podstawie CCAA (Companies Creditors Arrangement Act>®*

) czy Chapter
11, Bankruptcy Code. Ostatecznie zadecydowano postuzy¢ si¢ mechanizmem Chapter
11. Eksperci pracujacy nad sprawg argumentowali zasadno$¢ postuzenia si¢ Chapter 11
ze wzgledu na wigksza efektywnos¢ w odniesieniu do wyptacanych roszczen
odszkodowawczych. Zwracano uwage, ze zarowno dla pozwanych, jak i obroncow byt
to ,trust-channeling injunction system”, czy system wstrzymujacy bieg zdarzen, ktory
wzbudzal zaufanie. W sprawie MMA udowodniono, ze dzigki systemowi prawa
insolwencyjnego strona powodowa otrzymata odszkodowanie w znacznie Kkrotszym
czasie, niz mogtaby je otrzymaé, gdyby sprawa trafila do sadu cywilnego. Sprawa
MMA byta sprawg insolwencyjng o charakterze transnarodowym, co moglo §wiadczy¢
o znacznym stopniu skomplikowania. Z uwagi na fakt, ze roszczenia wierzycieli
roznych klas byly wspotzalezne, w interesie wierzycieli byta jak najszybsza ugoda

592

i wyplata odszkodowan. Ostatecznie wierzyciele®™“ uzyskali zaspokojenie poprzez

sprzedaz kolei.

Inng sprawg ilustrujacg zbieg roszczen deliktowych byta sprawa spoétki Takada,
ktéra byla producentem poduszek powietrznych dla producentow samochodéw marek

takich jak: BMW, Mazda, Subaru, Honda, Nissan oraz Toyota®®.

Podobnie jak
w sprawie MMA, spor dotyczyt rowniez roszczen deliktowych. Ze wzgledu na wadliwg
produkcje poduszek powietrznych wiele os6b poniosto szkody materialne, ale przede
wszystkim wiele osob odniosto uszczerbek na zdrowiu, a nawet $mier¢. Chapter 11
w tym przypadku po raz kolejny okazal si¢ pewnego rodzaju platforma, dzigki ktorej za
pomoca negocjacji niezabezpieczeni wierzyciele mogli uzyska¢ odszkodowanie
zarowno za straty ekonomiczne (economic loss), oraz straty osobiste (personal injury
loss). Chapter 11 czgsto poréwnuje si¢ rowniez do mechanizmu, ktoéry zapewnia
konkretne rezultaty w procesie dochodzenia roszczen, na globalnym forum.
Z perspektywy o0sOb uczestniczagcych w sporze wyzwaniem okazat si¢ by¢ brak
transparentnosci w odniesieniu do spétki dominujacej znajdujacej si¢ w Japonii.

L. Davis Jones, ktora reprezentowala wierzycieli w sporze wykazata, ze procedura

**' R.S.C (Revised Statutes of Canada) 1985, c. C- 36.

%2 Czyli osoby uprawnione z tytulu deliktow.

>3 Zob. Offcial Information Website for the Takata Settlement:
https://www.autoairbagsettlement.com/en, [dostep: 10.11.2018]. Podana strona internetowa jest platforma
koncyliacyjna skupiajacg osoby uprawnione do uzyskania odszkodowania ze wzgledu na wadliwa
poduszke powietrzng umieszczong w samochodzie. W przypadku BMW sad po odrzuceniu apelacji do
ostatecznego wyroku jako termin wykonania ugody ustalit czerwiec 2018 r.

206



negocjacji byla znacznie utrudniona ze wzgledu na brak transparentno$ci po stronie

japonskiej>*.

Obie  sprawy  ukazuja  znaczenie  postgpowania  insolwencyjnego
w konteksécie globalnym. Jak zostalo wyjasnione, postgpowanie insolwencyjne peini
komplementarng rol¢ w odniesieniu do zbiegu wielo$ci roszczen o charakterze
deliktowym. Przypadek sprawy MMA oraz sprawy Takada ukazuje, ze siegnigcie do
zasobow narzedzi dostepnych w transnarodowym postepowaniu upadio$ciowym
w niektorych przypadkach jest jedynym rozwigzaniem gwarantujagcym zaspokojenie
wierzycieli. Jak podkreslaja eksperci, sprawa Chapter 11 umozliwia bezposrednie
siegni¢cie do zasobow przedsiebiorstwa, tym samym gwarantujac szybsze rezultaty

oraz maksymalizacj¢ sumy wierzytelnosci.

Tytutem wstepu, kwestia bezdyskusyjng pozostanie zbadanie realnej
implementacji idei arbitrazu do postgpowan insolwencyjnych. Position Paper
Supporting Greater Use of Arbitration in Connection with Insolvency Matters>® jest
opracowaniem podstawowych idei optujacych za wykorzystaniem arbitrazu w sporach
zwigzanych z niewyplacalnoscig. Jest skondensowanym zbiorem pogladow prof. Jaya
Westbrooka, sedziego Allana Groppera, prof. Christoph’a Paulusa, Steave’a Kargmana
oraz Zacka Clementa, czlonkéw International Insolvency Institute. Przedstawione
wnioski stanowig dorobek tej instytucji. Praca przedstawia analize trzech

najwazniejszych zagadnien:

1. W jaki sposéb trzy formy przeprowadzenia postgpowania arbitrazowego
(claims arbitration, arbitration of disputes arising in bankruptcy cases,
restructure arbitration): (a) sa zgodne z zasadami prawa upadloSciowego?
(b) spelniajg kryteria uznawalnosci dla wyrokéow sadéw arbitrazowych
zgodnie z Konwencjg o uznawaniu i wykonywaniu zagranicznych orzeczen

?596

arbitrazowych?”™", w odniesieniu do faktu, ze: spory te posiadaja (i) zdatnos¢

> Analiza na podstawie Podcastu American Bankruptcy Institute: , Experts Preview Panel on Navigating

Liability Claims in Cross-Border Cases — Ep. 215, 16.04.2018: https://soundcloud.com/abi-105/abipod-
215, [dostep: 11.10.2018].

*% Z. A. Clement, Memorandum, Re: Position Paper Supporting Greater Use of Arbitration in Connection
with  Insolvency Matters, April 21, 2014, https://www.iiiglobal.org/sites/default/files/17_-
_position_paper_supporting_greater_use_of_arbitration_in_connection_....pdf, [dostep: 31.10.2018].

**® Konwencja o uznawaniu i wykonywaniu zagranicznych orzeczen arbitrazowych sporzadzona
w Nowym Jorku dnia 10 czerwca 1958 r.
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arbitrazowg 1 (ii) nie bedzie to niezgodne z polityka panstwa (public policy),

aby wykona¢ wyrok sadu arbitrazowego w przedmiotowej sprawie.
Przechodzac do rodzajow, czy tez typow arbitrazu, Instytut rozroznia arbitraz
wynikajacy z wczesniej zawarte] umowy arbitrazowej, arbitraz wynikajacy ze sporu
toczacego si¢ przed sadem upadto$ciowym oraz arbitraz wynikajacy z postgpowania

restrukturyzacyjnego.

W odniesieniu do arbitrazu wynikajacego z umowy (claims arbitration) chodzi
o sytuacje, w ktorej umowa zawierajgca klauzule arbitrazowa, ktora zostata zawarta
przed wszczeciem upadtosci, po ztozeniu wniosku upadtosciowego, zostanie utrzymana
w catosci w mocy przez sad upadtosciowy. W tym przypadku sad upadlosciowy
zezwoli na kontynuacje arbitrazu, aby zlikwidowaé cze¢$§¢ majatku. Przy tym nalezy
podkresli¢, ze to sad upadtosciowy zachowuje kontrole nad majatkiem dluznika,
kompetencj¢ w przedmiocie rozdysponowania $rodkdéw oraz zakresu zastosowania
postepowania arbitrazowego. W zalezno$ci od panstwa, prawo upadtosciowe moze
naktada¢ roznego rodzaju restrykcje w przedmiocie metod odzyskiwania majatku
i zezwoli¢ np. na restrukturyzacje. W przypadku, kiedy istnieje szansa podobnego
zaspokojenia jak przy postgpowaniu likwidacyjnym. W innych panstwach przyjmuje si¢
podejscie dystrybucji pro rata. W obu przypadkach to sad upadlosciowy ma kontrole

nad majatkiem.

Wydaje si¢ jednak, ze w kazdym przypadku uznawanie wyzszosci arbitrazu nad
tradycyjnym postgpowaniem upadto§ciowym jest btednym zalozeniem. Niewatpliwie
postuzenie si¢ arbitrazem w postgpowaniu upadlo§ciowym moze w pewnych
wypadkach stanowi¢ obstrukcje systemu sprawiedliwosci Istnieje ryzyko, ze jezeli
wierzyciel bedzie starat si¢ przeforsowal przeprowadzenie postgpowania
w drodze arbitrazu, bez uprzedniej zgody sadu upadiosciowego, sad upadiosciowy
bedacy wilasciwy ze wzgledu na polozenie majatku dluznika moze w najlepszym
wypadku uznaé, ze dluznik nie posiada zdolno$ci procesowej, a w najgorszym -
odmowi¢ uznania wyroku sadu arbitrazowego. W przedstawionych wariantach, sady
zajmowaly odmienne stanowiska. Niektore sady w przedmiocie decyzji
0 przeprowadzeniu arbitrazu stosowaly prawo miejsca arbitrazu lub prawo miejsca
ogloszenia upadtosci. Jest to casus sprawy Elektrim/Vivendi, w ktérej dluznik ubiegat
si¢ o ogloszenie upadtosci w Polsce. W toku sprawy zostata udzielona zgoda, aby

przeprowadzi¢ postepowanie arbitrazowe w Londynie zgodne z prawem angielskim,
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natomiast drugie postgpowanie arbitrazowe ktére miato zostaé przeprowadzone
w Szwajcarii zostalo wstrzymane, poniewaz sad kierowal si¢ przestankami prawa

polskiego, ktore nie zezwalalo na przeprowadzenia postepowania arbitrazowego.

Sukces Claims Arbitration jest uzalezniony od osoby powoda (wierzyciela)
wystepujacego w danej sprawie. Wierzyciel musiatby wystapi¢ do sadu upadtosciowego
o zgode, aby kontynuowa¢ postgpowanie arbitrazowe przeciwko dtuznikowi w sporze
wynikajagcym z ogloszenia upadtosci przez dtuznika. Dzieki temu sad upadiosciowy
bedzie mial mozliwo$¢ wazenia zasad prawa upadtosciowego 1 postgpowania
arbitrazowego. Tym samym, be¢dzie zobowigzany do rozpatrzenia problemu zdatno$ci
arbitrazowej sporu, co na pdzniejszym etapie pozwolitoby na uznanie wyroku sadu

arbitrazowego np. na podstawie Konwencji Nowojorskiej597.

Dlatego zastosowanie
mechanizméw Konwencji nowojorskiej przy postepowaniu upadlosciowym bytoby
jedynie zabiegiem technicznym, biorgc pod uwage uniwersalne zastosowanie
Konwencji®®. W zwiazku z tym mozna bez przeszkéd stwierdzi¢, ze tam, gdzie
zostanie wydane orzeczenie trybunatu arbitrazowego w przedmiocie sporu
insolwencyjnego, w zasadzie moze by¢ ono uznane w ponad 150 krajach.
W  przeciwienstwie do uznawalno$ci wyrokow trybunatu arbitrazowego uznanie

orzeczenia dotyczacego upadiosci jest bardziej ograniczone. Generalnie petna

uznawalno$¢ istnieje w zasiegu panstw wchodzacych w sktad Unii Europejskie;j 599,

Poza regulacjami wystgpujacymi wewnatrz Unii  Europejskiej gléwnym
mechanizmem regulujagcym procedure upadlo$ciowa jest mechanizm UNCITRAL,
ktory zostal zaadoptowany przez ok 40 panstw, i doktadnie oméwiony w rozdziale I.
Jednak nalezy przypomnieé, ze gtdwne niebezpieczenstwo jest zwigzane z panstwami,
ktoére nie sa objete ani rezimem prawnym obowigzujacym w Unii Europejskiej, ani ich
prawo wewngetrzne nie odpowiada zasadom prawu modelowemu UNCITRAL.
W praktyce sady sa generalnie skore egzekwowa¢ wyroki sagdéw upadtosciowych

zgodnie z zasadg wzajemnosci, jednak gldwne niebezpieczenstwo istnieje w przypadku,

*%" Zgodnie z art. I Konwencji: ,,Kazde z Umawiajacych si¢ Panstw uzna umowe pisemna, ktorg strony

zobowiazuja si¢ poddac arbitrazowi wszystkie lub pewne spory, powstale lub mogace powsta¢ miedzy
nimi z okre$lonego stosunku prawnego, zaré6wno umownego, jak i pozaumownego, w sprawie, ktora
moze by¢ rozstrzygang w drodze arbitrazu (arbitrability).

¥ O uniwersalnosci wykorzystania przepisow Konwencji nowojorskiej przy postepowaniach
upadlosciowych z wykorzystaniem procedur arbitrazowych decyduje fakt, ze sygnatariuszami Konwencji
jest obecnie 0ok.150 panstw. Jedynym, aktualnym problemem na kanwie prawa mi¢dzynarodowego jest
to, czy niektorzy z sygnatariuszy to rzeczywiscie panstwa.

**® Mowa jest tu o wszystkich panstwach Unii Europejskiej poza Danig.
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gdy sady beda stosowaty wyjatki na podstawie precedensu lub niejednolitej wyktadni
przepiséw. Tworzac wnioski w przedmiocie implementacji przepisOw sankcjonujacych
preferencyjne traktowanie arbitrazu restrukturyzacyjnego/upadto$ciowego, istotnym jest
wyartykutowanie kategorii sporow, ktore moglyby podlega¢ temu szczegdlnemu

trybowi.

Arbitraz moze by¢ zastosowany do sporéw wyniklych juz po wszczeciu
wlasciwego postgpowania upadtosciowego, w ktorym sad upadtosciowy ustanawia
zarzadce majatku (estate representative), ktory wystgpowatby w roli arbitra.
W szczegdlnosci chodzi o spory pomigdzy oddziatami w upadtosci, ktére tocza sig
pomigdzy réznymi sgdami w odmiennych jurysdykcjach. Ostatnig kategorig sporow sa

spory z zakresu postepowan 0 charakterze restrukturyzacyjnym.

Arbitraz przy restrukturyzacji dlugu pomiedzy dtuznikiem a wierzycielami
wystepujacymi w strukturze kapitatlowej miatby mie¢ zastosowanie bez skladania
wniosku o ogloszenie upadiosci. Tres¢ praw osob wystepujacych w sporze, ale
niegodzacych si¢ na postepowanie arbitrazowe, pozostataby bez zmian. Procedura
funkcjonowataby podobnie jak pozasgdowy system pre-pack, przy czym strony miatby
wyrazi¢ zgode na przystapienie do mediacji badz arbitrazu w kwestiach spornych.
International Insolvency Institute podnosi, ze dzigki temu zabiegowi mozna unikna¢ lat
zastojow w sgdach upadtosciowych. Podkresla si¢, ze to sad upadtosciowy ma kontrole
nad masg upadtosciowa, co skutkuje obowigzkiem sprawiedliwej dystrybucji wsrod
wierzycieli, zgodnie z obowigzujacym prawem. Sad w ramach swojej kompetencji
moze uzna¢ postepowanie arbitrazowe wszczgte przeciwko dluznikowi, lub zablokowac

uznanie orzeczenia sadu arbitrazowego przeciwko majatkowi dtuznika.

Poniewaz polityka panstwowa (public policy) zorientowana jest bardziej na
postepowania o charakterze restrukturyzacyjnym niz upadtosciowym, przystgpienie do
negocjacji majacych na celu restrukturyzacje zobowigzan w drodze arbitrazu, wydaje
si¢ by¢ zabiegiem o wysokim stopniu skutecznosci. Plany restrukturyzacyjne, ktére
powstaly w drodze arbitrazu, moga stuzy¢ na podzniejszym etapie wilasciwego
postepowania sagdowego, oferujac gotowy produkt, jakim bytby plan restrukturyzacyjny.
Gtownym celem plandw reorganizacyjnych jest uzyskanie jednomyslnosci wierzycieli.

W takim wypadku procedura restrukturyzacyjna dla przedsigbiorcoéw bylaby
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suplementowana przez mediatora, natomiast w obliczu braku osiagni¢cia porozumienia,

sprawa bytaby kierowana na drogg arbitrazowa.

Trzeba podkresli¢, ze wykorzystywanie mediacji jako narzedzia facylitujacego
proces restrukturyzacji w takich panstwach jak Stany Zjednoczone nie jest zjawiskiem
nowym. Co wigcej, mozna powiedzie¢, ze jest to norma w odniesieniu do procesu
restrukturyzacyjnego w ktdérym uczestniczy wiele stron. Rozpowszechnieniu mediacji
w procesie upadtosciowym wspodtczesni zawdzigezaja profesorowi Harvard School of
Law - F. E. A Sanderowi. Prof. Sander optowat za stusznos$cig wykorzystania metod
ADR gléwnie w celu odcigzenia federalnego systemu sqdowegoGOO. Przyjecie w 1998 1.

601

The Alternative Dispute Resolution Act™", zobowiagzywalo kazdy federalny sad

okregowy do stosowania alternatywnych metod rozwigzywania sporow w sporach

cywilnych, wilaczajac w nie spory upadioéciowe602

. Przyjecie ADR Act stato si¢
przyczynkiem do pracy National Bankruptcy Review Commission, ktorej efektem byto
uchwalenie Chapter 11 Working Group Proposal no. 18, czyli dokument o charakterze
rekomendacyjnym dla Kongresu Stanéw Zjednoczonych, ktéry miat na celu

implementacje niektorych zatozen mediacji.

Po pierwsze, Komisja uznala za uzyteczne, aby Kongres nadawat kompetencje
do wdrazania programoéw mediacyjnych. Z perspektywy sadow upadtosciowych, ADR
moze usprawni¢ prace sagdow upadtosciowych. Strony postepowania upadtosciowego
decydowatly si¢ na uzycie mediacji w sprzeciwach do listy wierzytelno$ci oraz
w kompleksowych planach negocjacyjnych, w ktorych wystapit impas. Middle District
of Florida z sukcesem mediowat sprawy, w ktore byt zaangazowany urzad skarbowy
(IRS — internal revenue service). Z kolei sad upadtosciowy w centralnym dystrykcie
stanu Kalifornia, w dokumencie implementujacym program mediacyjny dla sadéw

" 603 . . o . o —
upadiosciowych™", wskazujac uzyteczno$¢ metod polubownych nie wyréznia mediacji

% Erank E. A. Sander, Varieties of Dispute Processing. The Pound Conference: Perspectives on Justice

in the Future, American Bar Association (1976).

*%1 28 U.S.C. §§ 651-58 (1998).

%02 28 U.S.C. §§ 651 (b): ,,Each United States district court shall authorize, by local rule adopted under
section 2071(a), the use of alternative dispute resolution processes in all civil actions, including adversary
proceedings in bankruptcy, in accordance with this chapter, except that the use of arbitration may be
authorized only as provided in section 654. Each United States district court shall devise and implement
its own alternative dispute resolution program, by local rule adopted under section 2071(a), to encourage
and promote the use of alternative dispute resolution in its district”.

%% Adoption of Mediation Program for Bankruptcy Cases and Adversary Proceedings, United States
Bankruptcy Court For The Central District of California,
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jako jedynej skuteczniej. W dokumencie podkresla si¢ walor negocjacji, wczesnej

604 Obecnie w Stanach

ewaluacji i pomoc w dojsciu do ugody (settlement facilitation)
Zjednoczonych od pigédziesieciu do dziewigcdziesigciu sadoéw upadtosciowych
ustanowito programy ADR®® w postepowaniu upadtosciowym rola mediatora moze
sprowadzac¢ si¢ do uczestnictwa w zebraniach rady wierzycieli. Mediator moze réwniez
wspomagaé proces negocjacyjny, np. w przedmiocie glosowania nad uktadem,
przeprowadza ustrukturyzowane negocjacje w celu efektywnego zarzadzania duza
iloscig roszczen®®, Sady upadtosciowe promulgujac programy mediacyjne skupiaty si¢
gléwnie na ustanowieniu listy stalych mediatoréw, promujac mediacjg, jako proces
poufny oraz wspierajacy proces upadtosci. Nie ulega watpliwosci, ze wdrazanie
systemOw wspierajagcych w postaci mediacji jest zadaniem wymagajagcym ekspertyzy
oraz czasu. Doswiadczenia amerykanskie mogg stanowi¢ drogowskaz dla ustawodawcy
polskiego, w jaki sposob kierujac si¢ interesem wierzycieli, ale rowniez dluznika,
wspomoc upadtosciowy system sadowy. By¢ moze jest to pomyst wymagajacy szerszej
dyskusji w gronie praktykéw. W perspektywie wyodrgbnienia zawodu doradcy
restrukturyzacyjnego, mozna ewentualnie rozwazy¢, czy 1 w jaki sposdéb mozna bytoby
rozszerzy¢ pole dziatania doradcow o dziatania o charakterze mediacyjnym.
Niewykluczone, ze istnieje szansa, ze pomyst nie zostanie pozytywnie przyjety przez
doradcéw restrukturyzacyjnych, ktorzy i1 tak wypowiadajg si¢ o catym procesie
upaditosciowym lub restrukturyzacyjnym jako zjawisku S$cierania si¢ skrajnych

intereséw.

Istnieje wiele opracowan w doktrynie prawa amerykanskiego, ktore wskazujg na
szczegblng uzytecznos¢ mediacji jako narz¢dzia umozliwiajacego rozwigzanie sporéw
upadtosciowych®’. Poniewaz poziom zadtuzenia spoleczenstwa amerykanskiego stale
wzrasta, skladanie wnioskéw o ogloszenie upadtosci na podstawie Chapter 11 jest

zjawiskiem powszechnym. Dhuznicy rozpoczynaja postepowanie upadiosciowe lub

https://www.cacb.uscourts.gov/sites/cacb/files/documents/general-
orders/3rd%20Amended%20G.0.%2095-01.pdf, [dostep: 20.12.2018].

%% Adoption of Mediation Program for Bankruptcy Cases and Adversary Proceedings, United States
Bankruptcy Court For The Central District of California,
https://www.cacb.uscourts.gov/sites/cacb/files/documents/general-
orders/3rd%20Amended%20G.0.%2095-01.pdf, s. 2, p. 4 [dostep: 20.12.2018].

%% 3. A. Esher, American Bankruptcy Institute Compendium of Bankruptcy Court Local Rules on ADR
(21st Annual Winter Leadership Conference 2009).

%% B Wessels, Mediation in Restructuring and Insolvency, Eurofenix, Spring 2016, s. 1.

Zob. np. S. Hartwell, G. Bermant, Alternative Dispute Resolution in a Bankruptcy Court: The
Mediation Program in the Southern District of California, Federal Judicial Center 1988.
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restrukturyzacyjne z nadzieja poprawy swojej sytuacji finansowej, zapewnienia sobie
nowego startu, przy poniesieniu jak najnizszych kosztéw. Z drugiej strony oczywistym
jest ze wierzyciele, bedac stronami w postgpowaniu upadtosciowym, kierujg si¢ swoim
indywidualnym interesem, chcac osiggnac¢ jak najwyzsze zaspokojenie, najczesciej przy

zachowaniu dziatajacego przedsiebiorstwa®®

. Mediacja w tym wypadku traktowana jest
jako ,alternatywna strategia”, ktora skraca caly proces upadlosciowy lub
restrukturyzacyjny i z powodzeniem zostata wykorzystana przez sady upadiosciowe
w Stanach Zjednoczonych. Nadrzgdnym celem posrednio wynikajacym z ogdlnego
postulatu rozpropagowania ADR w sporach upadtosciowych, powinno by¢ zachgcenie
szerokiego grona prawniczego (w tym s¢dziow sadéw upadtosciowych pelnomocnikow,
dhuznikéw oraz wierzycieli), do stosowania mediacji i innych form alternatywnego
rozwigzywania sporow. Aby ten cel osiggnaé¢, nalezy zaobserwowaé, w jaki sposob,
1 z jakim skutkiem inne sady upadlo$ciowe implementowaty ide¢ mediacji w procesie
upadto$ciowym, jako metod¢ zaoszczedzajaca czas, pienigdze, ale przede wszystkim

metode utatwiajaca dojscie ,,obustronnie” satysfakcjonujacego porozumienia.

Z perspektywy norm prawnych funkcjonujacych w prawie upadto$ciowym nie
mozna wysung¢ wniosku, ze sad mialby jednoznacznie nie uzna¢ umowy stron
w przedmiocie postgpowania restrukturyzacyjnego, i dalej - planu restrukturyzacyjnego,
ktory zostal wypracowany w drodze arbitrazu. Te same zasady wspierajace
wyegzekwowanie planu restrukturyzacyjnego moga postuzy¢é wsparciu uznania
postanowien ,,umowy restrukturyzacyjnej”, ktorg strony zawarly przed trybunalem
arbitrazowym. Istotnym w tym miejscu jest podkreslenie, ze postanowieniami umowy
arbitrazowej moga by¢ zwigzane tylko te strony, ktére wyrazity zgod¢ na arbitraz,

natomiast pozostate strony nieuczestniczace w procederze pozostang bez uszczerbku.

Doskonatym poréwnaniem o wymiarze rowniez dydaktycznym jest odniesienie
restrukturyzacji tudziez upadlosci panstw i miast do restrukturyzacji i upadtosci
przedsigbiorstw. Proces restrukturyzacji dtugu miasta lub panstwa jest co do zasady taki
sam jak proces upadlosci i restrukturyzacji przedsigbiorstwa. Dlatego w interesie
panstwa jest propagowanie rozwigzywania sporow w sposob polubowny w przedmiocie
sporow insolwencyjnych 1 restrukturyzacyjnych. Jezeli panstwa oraz jednostki

dostarczajace staty doplyw kapitalu oraz sily roboczej beda szty w kierunku uzycia

%% Zob. Thomas Corbett, Mediation, Bankruptcy and the Bankruptcy Administrator, “Alabama Law

Review” 2004, vol. 65, s. 410.
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arbitrazu w celu restrukturyzacji ich dtugu, mozna spodziewa¢ si¢ lepszego odbioru

instytucji arbitrazu przez spoleczenstwo.

Kontynuujac rozwazania, spory insolwencyjne, ktore juz rozpatrywane byty
przez sady upadtosciowe, sa dobrym przyktadem, na jak wiele sposobow mozna
postuzy¢ si¢ arbitrazem w celu lepszej administracji sporu a takze osiagna¢ pozadany
efekt ekonomiczny. Koordynacja sporow upadtosciowych cztonkéw grup kapitatowych
(ale takze by¢ moze holdingdéw), ktore oczekuja na rozpoznanie w ré6znych panstwach,
ma podstawowe znaczenie dla maksymalizacji warto$ci aktywow oraz sprawiedliwego
podziatu majatku wérod wierzycieli. Po raz kolejny nalezy podnie$¢ argument, ze prawo
modelowe wypracowane przez Komisje Narodow Zjednoczonych do spraw Handlu
(UNCITRAL) zostato stworzone wiasnie w tym celu, aby usprawni¢ alokacj¢ aktywow
wsrdd wierzycieli, 1 usprawni¢ prace sadow. Postulat utworzenia migdzynarodowego
sadu lub trybunatu, ktéry miatby rozpatrywaé spory handlowe i1 upadlo$ciowe
w zasadzie mozna pozostawi¢ w sferze teorii i1 wishful thinking. Potencjalnym
rozwigzaniem problemow wyrastajacych w zwigzku z upadtoscia i bankructwem moze
by¢ arbitraz. Po pierwsze, arbitraz mialby uniwersalne zastosowanie w przypadku, gdy
majatek dluznikow jest usytuowany w odmiennych jurysdykcjach. Zastosowanie
przepisow prawa modelowego moze okaza¢ si¢ niezwykle trudne, poniewaz po
pierwsze, niewiele przepisow odnosi si¢ bezposrednio do grup spotek (czy tez
korporacji), a po drugie trudno jest rozwigzywaé spory pomie¢dzy podmiotami
zaleznymi (w tym przypadku dluznikéw), gdy postepowania upadtosciowe sg otwarte
w roznych jurysdykcjach. Po trzecie, za pomocg arbitrazu mozna uzyska¢ korzystny
efekt w przedmiocie reorganizacji dlugu przedsigbiorstwa ktore jest lub moze by¢
w przysztosci objete postepowaniem insolwencyjnym, w przypadku braku efektywnego
mechanizmu reorganizacyjnego. Za pomocg arbitrazu mozna byloby osiggnac
satysfakcjonujacy skutek zdecydowanie szybciej, korzystajac z pomocy neutralnego
posrednika, jakim jest arbiter. Strony moglyby réwniez w zakresie przyznanej im
swobody miatyby mozliwo$¢ ustalenia odpowiedniego forum, a takze prawa
wlasciwego, instytucji arbitrazowej, a takze samych arbitrow. Z jednej strony mozna
argumentowac, ze istnieje szansa, ze arbitraz moglby utatwi¢ stronom dochodzenia
roszczen zwigzanych ze ,stanem” insolwencyjnym. Z drugiej za$, gwarancja
uznawalno$ci  klauzuli  arbitrazowej  dotyczacej  upadlosci  moze  byg,

a w przypadku Polski jest - Konwencja nowojorska. Klauzula arbitrazowa nie zostanie
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jednak uznana w przypadku, gdy nie jest mozliwa do zrealizowania®”®. Obecnie nie
istniejg przestanki na podstawie ktorych mozna by byto sadzi¢, ze klauzula arbitrazowa
dotyczaca upadtosci mogtaby zosta¢ uznana jako niemozliwa do wykonania. W kazdym
wypadku, arbitraz musi by¢ oparty na zgodzie obu stron, réwniez
w postepowaniu arbitrazowym toczacym si¢ w grupie spotek. Nastepnie nalezy
zauwazy¢, ze postepowanie dotyczace restrukturyzacji dlugu réwniez wymaga zgody
obu stron postgpowania. Jednakze korzySci wynikajace z przeprowadzenia
postepowania arbitrazowego powinny by¢ korzystniejsze dla wierzycieli, nawet jezeli
tylko niektérzy musieliby zosta¢ sptaceni w catosci, lub ich kapitat miatby by¢

nienaruszony.

Wplyw upadilo$ci na postgpowanie arbitrazowe 1 spory insolwencyjne
w literaturze zagranicznej zostal rowniez szczegétowo zbadany z uwzglednieniem

nastepujacych obszaréw problemowych:

e zdolno$¢ prawnej strony bycia strong post¢powania arbitrazowego,
a takze brania udziatu w postepowaniach arbitrazowych;

e materialnoprawny aspekt zdatnosci arbitrazowej, sporu migdzy
dhuznikiem
a wierzycielem w postepowaniu upadtosciowym;

e wazno$¢ 1 egzekwowalnos$¢ istniejagce] umowy arbitrazowej pomig¢dzy
dhuznikiem a jednym lub wieloma wierzycielami, co stawia pytanie, czy
syndyk jest zwigzany klauzulg arbitrazowg wystepujaca w umowie;

e kwestia, czy toczace si¢ juz postgpowania arbitrazowe w momencie
wszczecia postepowania upadlosciowego powinny zosta¢ zakonczone
lub kontynuowane;

e tworzenie, uznawalno$¢, a takze egzekwowanie wyrokow sadoéw
arbitrazowych®®.

Rowniez przedstawiciele doktryny prawa amerykanskiego, uznajac uzyteczno$¢

1 skuteczno$¢ rezimu miedzynarodowego arbitrazu handlowego, postanowili rozwazy¢

podobne kwestie wzajemnego oddziatywania 1 przenikania si¢ sfer arbitrazu i upadtosci,

1 zadajac nastgpujace pytania:

S Art.V,p,1ip.2.
®1% p. Wagner, Insolvency and Arbitration: A Pleading for International Insolvency Law, “Dispute
Resolution International” 2011, vol. 5, nr 2, s. 191.

215



1. Po pierwsze, czy toczace si¢ postgpowanie arbitrazowe powinno by¢
wstrzymane (nawet jezeli tylko tymczasowo) w przypadku otwarcia
postepowania upaditosciowego?

2. Po drugie, czy roszczenia wynikajace z umowy powinny zosta¢ rozpatrzone
zgodnie z procedurg arbitrazows, anizeli zgodnie z konkretnym
mechanizmem  rozwigzywania spordw  zawartym ~w  procedurze
upadlos’ciowej?611.

Odwolujac si¢ do kwestii podstawowych — nalezy podkresli¢, ze arbitraz jest
zazwyczaj postgpowaniem, w ktorym wystepuja dwie strony, cho¢ oczywiscie moze
by¢ ich wigcej. Nastepnie, aby skutecznie wyegzekwowaé klauzule arbitrazows, strony
muszg to uzgodni¢ na piémie612. Na przyktad w Stanach Zjednoczonych o wykonalnosci
klauzuli arbitrazowej w postgpowaniu upadtoSciowym ostatecznie decyduje sad
upadiosciowy. Polityka rzadu federalnego jest ukierunkowana na maksymalizacje
swobody jurysdykcyjnej sadow upadtosciowych, ktére w tego rodzaju sporach, maja

rowniez mozliwo$¢ odrzucenia arbitrazu jako metody rozwigzania sporu613.

1. Nortel

Kiedy w styczniu 2009 r. wobec firmy Nortel rozpoczeto procedure
upadtosciows, jednostka operowata w ponad 140 r6znych jurysdykcjach614. Wszczete
zostaly trzy oddzielne postgpowania upadtosciowe z wniosku trzech réznych dtuznikow
— jedno postgpowanie W Kanadzie w imieniu oddziatéw kanadyjskich, w Zjednoczonym
Kroélestwie w imieniu grupy oddzialdéw majacych swoje siedziby w Europie oraz jedno

w Stanach Zjednoczonych, gdzie zostalo wszczete w imieniu dtuznikdw majacych

®11 J. L. Westbrook, International Arbitration and Multinational Insolvency, “Penn State International Law

Review” 2011, nr 29, s. 635.

o Przepis ten zawarty jest Konwencji nowojorskiej w art. II (1), ale wstepuje rowniez w zbiorze prawa
federalnego Stanéw Zjednoczonych 9 U.S.C.A w § 2: Validity, irrevocability and enforcement of
agreements to arbitrate. ,,A written provision in any maritime transaction or a contract evidencing a
transaction involving commerce to settle by arbitration a controversy thereafter arising out of such
contract or transaction, or the refusal to perform the whole or any part thereof, or an agreement in writing
to submit to arbitration an existing controversy arising out of such a contract, transaction or refusal, shall
be valid, irrevocable, and enforceable, save upon such grounds as exist at law or in equity for the
revocation of any contract”.

°®3 T. H. Oehmke, J. M Brovins, Arbitration and Mediation of Bankruptcy Disputes, “American
Jurisprudence Trials” 2017, nr 105, § 78.

®1% Zob. Nortel Networks, INC., et al., In the United States Bankruptcy Court for The District of
Delaware, https://www.deb.uscourts.gov/sites/default/files/opinions/judge-kevin-gross/nortel-allocation-
opinion-and-order_0.pdf, dostep: 4.11.2018., 737 F.3d 265 United States Court of Appeals, Third Circuit,
In re NORTEL NETWORKS INC,, et al., Debtors Joint Administrators for Nortel Networks UK Limited
and Certain of its Affiliates Located in the Region Known as Emea, Appellants., No. 13-2739, Argued
Oct. 8, 2013, Opinion Filed: Dec. 6, 2013
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swoje siedziby w Stanach Zjednoczonych. W latach 80. ubiegtego wieku, firma Nortel
z dostawcy sprzetu telekomunikacyjnego firmie Bell Canada, w krotkim czasie sama
stala si¢ jednym z czotowym producentéw sprzetu telekomunikacyjnego. Pod koniec lat
90. Nortel dostarczal materialy telekomunikacyjne na rowni z takimi firmami jak
Lucent, Ericsson, i Alcatel. Nortel byt rowniez jednym z najwigkszych przedsiebiorstw
w Kanadzie ze wzgledu na kapitalizacj¢ rynkowa. Jednak lata 90. okazaty si¢ by¢ latami
pelnymi  wyzwan dla producentow sprzetu telekomunikacyjnego, szczegolnie
producentéw majacych swoje siedziby w Stanach Zjednoczonych. Jednym
z czynnikoéw utrudniajacych funkcjonowanie przedsicbiorstwa, to deregulacja rynku

651°. Telecom Act

majaca zwiazek z uchwaleniem Telecomunication Act of 199
spowodowat otwarcie rynku, co w konsekwencji utatwito wejscie spotek europejskich
na rynek amerykanski przez mechanizmy przeje¢cia (acquisition). Na przykiad w taki

sposob Alcatel przejat firme DCS w 1998 roku®®,

W sprawie Nortel sprzedaz aktywow nalezacych do spotek zaleznych,
w postepowaniach toczacych si¢ w wielu panstwach oraz podzial ponad 7.5 bilionow
dolaréw zyskow, bylo procedura zbyt skomplikowang dla sadow krajowych.
W pierwotnej umowie zawarta byta klauzula dotyczaca przeprowadzenia postgpowania
arbitrazowego w zwiazku z likwidacjg aktywow. Umowa jednak nie obejmowata
arbitrazem drugiego etapu likwidacyjnego, jakim jest dystrybucja aktywow wsrod
wierzycieli. Dlatego tez w 2013 r., sad U.S. Third Circuit Court of Appeals zwazyl, ze
nie istniata zgoda na podj¢cie arbitrazu w przedmiotowej sprawie. Sad, opierajac si¢ na
precedensie stwierdzil, ze arbitraz jest kwestig zgody, a nie przymusu617. Dodal, ze
strony nie moga by¢ zmuszone do udzialu w postgpowaniu arbitrazowym, na podstawie
Federal Arbitration Act, chyba ze istnicje przestanka zawarta w umowie, ktora

decydowataby o stwierdzeniu, ze zainteresowana strona, wiedziata ze moze by¢ strong

*> Telecommunications Act of 1996, Pub. LA. No. 104-104, 110 Stat. 56 (1996), dalej Telecom Act.
Telecomunications Act bylo pierwsza reformg prawa w zakresie telekomunikacji od 62 lat. Celem
nowego prawa bylo ulatwienie podmiotom funkcjonowanie na rynku telekomunikacyjnym, a takze
uregulowanie konkurencji. Federalna Komisja Komunikacyjna byla ciatem ,organizacyjnym”,
odpowiedzialnym za implementacj¢ nowego prawa, otwarcia lokalnych rynkéw telekomunikacyjnych
a takze wzrost konkurencji. Zob. wigcej: https://www.fcc.gov/general/telecommunications-act-1996,
[dostep: 31.10.2018].

®16 '3 Schiesel, In Newest Deal, Alcatel to buy DCS for Stock, New York Times, 1998:
https://www.nytimes.com/1998/06/05/business/in-newest-deal-alcatel-to-buy-dsc-for-stock.html, [dostep:
21.10.2018].

*7 Volt Info. Scis., Inc. v. Bd. of Trs. of Leland Stanford Junior Univ., 489 U.S. 468, 479, 109 S. Ct.
1248, 103 L.Ed.2d 488 (1989).
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postepowania arbitrazowego®®. Aby przeanalizowaé, czy i w jaki sposob strony

wyrazity wole¢ przeprowadzenia postgpowania arbitrazowego, nalezatoby zwroéci¢ si¢ do

619

odstawowych zasad prawa zobowigzan (contracts) Prawo stanu Nowy Jork

obowigzywato w stosunku do Interim Funding Agreement, dlatego reszta przepisow

musi by¢ interpretowana zgodnie z wyktadnia jezykowa (plain meaning)®®.

Sad amerykanski konsekwentnie odmawiat wnioskow wydawanych przez sady
zagraniczne majace na celu przystgpienie stron do postgpowania arbitrazowego.
Gtowng przyczyng odmowy byl fakt, ze strony nie zawarly w umowach zapisu na sad
arbitrazowy W przedmiocie dystrybucji aktywow. Przy tym sad zauwazyl, ze strony
w drodze arbitrazu mogty rozwigzaé spor o dyspozycj¢ funduszy, ktore znajdowaty sig¢
na rachunku zabezpieczonym (escrow). Jednakze sad nie wykluczyl mozliwos$ci
zawarcia zapisu na sad polubowny w przysztych sporach mogacych wyniknac

w zwigzku z ogloszeniem upadlos’ciGZl.

Sad upadtosciowy w Delaware odrzucit wniosek zarzadcow upadiosci, aby
przeprowadzi¢ postepowanie arbitrazowe, ze wzgledu na literalne brzmienie umowy,
ktore de facto zapisu na sad arbitrazowy nie zawieralo. Jak wskazal sad, btedem
zarzadcow byto poleganie na konstrukcji dispute resolvers ktéra w swym literalnym
brzmieniu nie odnosi si¢ do arbitrazu. Sad argumentowat, ze postuzenie si¢ szerokim
terminem dispute resolvers, oznaczaloby, ze strony same sobie przyznaly prawo
wyboru sadu lub trybunatu arbitrazowego, lub nawet innego ciala, ktére miatoby spor
rozsadzi¢. Dlatego opierajac si¢ na decyzji stron, sad zdecydowanie odrzucit poglad, ze

strony w istocie dokonaly zapisu na sad arbitrazowy.

Sad poczynit konkluzjge, ze umowa nie zawiera zobowigzania do
przeprowadzenia postgpowania arbitrazowego. Sad wskazal, ze zgodnie z ogolng zasada
niedopuszczalne jest przyjecie dowodow zewnetrznych zmieniajacych postanowienia

umowne lub alternatywnie dodawanie przepisow, ktore moglyby zmienia¢ znaczenie

*% Stolt-Nielsen S.A. v. AnimalFeeds Int’l Corp., 559 U.S. 662, 684, 130 S. Ct. 1758, 176 L.Ed.2d 605
(2010).

®1% Century Indem. Co. v. Certain Underwriters at Lloyd’s, London, 584 F.3d 513, 532 (3d Cir. 2009).

620 Greenfield v. Philles Records, Inc., 98 N.Y.2d 562, 750 N.Y.S.2d 565, 780 N.E.2d 166, 170 (2002).

621 Zob. 737 F.3d 265 United States Court of Appeals, Third Circuit, In re NORTEL NETWORKS INC.,
et al., Debtors Joint Administrators for Nortel Networks UK Limited and Certain of its Affiliates Located
in the Region Known as Emea, Appellants., No. 13-2739, Argued Oct. 8, 2013, Opinion Filed: Dec. 6,
2013.
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lub sens umowy®?

. Poniewaz umowa zostala zawarta zgodnie z prawem stanu Nowy
Jork, nalezalo kierowac si¢ przestankami dotyczacymi dopuszczalnosci dowodow
zewngtrznych ustawodawstwa tego stanu. W przypadku kiedy umowa zawierata
w swojej tresci niejednoznacznosci, interpretacja wczesnej historii kontraktowania
mogla przyczyni¢ si¢ do zmiany tresci umowy, jezeli zawierata niejednoznacznoéci623.
Innymi stowy, w przypadku wystapienia niejasnosci umowy, historia kontraktowania
stron moze postuzy¢ jako narzedzie interpretacyjne. Jednakze kontestowana czesé
Interim Funding Agreement nie byta napisana na tyle niejasno, aby nie byta mozliwa
wigcej niz jedna interpretacja. Sad nie mial watpliwosci, ze w tym przypadku, nie

istniata zadna kontrowersja, uniemozliwiajaca jasng interpretacje prawna.

Zarzadcy masy upadiosciowej podnosili, ze z zapisu umowy mozna bylo
wykluczy¢ interwencje sadu, ktory jednakze taka interpretacje postanowien umownych
odrzucit. Sad w analizie dotyczgcej arbitrazu nie odniost si¢ do czynnikow
zewngtrznych interpretujgc Interim Funding Agreement, ale zwazyl, ze uzycie
czynnikdw zewngtrznych jako narzedzi zmieniajacych postanowienia umowne, stanowi
istotne wyzwanie interpretacyjne dla umow zatwierdzonych przez sad. Jako przyktad
sad podat Rule 9019 (a) of the Federal Rules of Bankruptcy Procedure, ktéra umozliwia
sedziemu sadu upadiosciowego zatwierdzenie kompromisu lub ugody miedzy stronami
(compromise or settlement) oraz Bankruptcy Rule 9019 (c), ktéra umozliwia stronom
doj$cie do porozumienia w drodze arbitrazu. Dlatego tez, jezeli wlasciwa interpretacja
postanowien umownych moze by¢ poczyniona tylko na podstawie dowodow
zewnetrznych, wowczas sad upadlo$ciowy moze nie§wiadomie moze postuzy¢ sig
interpretacja Rule 9019, aby zatwierdzi¢ lub autoryzowa¢ umowg, ktora zawiera ukryte
postanowienia. To byla logika, ktérg kierowali si¢ zarzadcy majatku, sugerujac, ze
sedzia sadu upadlosciowego wydal zgode na przeprowadzenie postepowania
arbitrazowego w momencie, w ktorym zatwierdzit the Interim Funding Agreement. Sad
w opinii zadat pytanie: w jaki sposob sedzia mogt ,,autoryzowac” wystanie sad sporu na
arbitraz zgodnie z zasadg Rule (019 (c), jezeli najpierw nie uznal, ze strony w ogoéle
zgodzity si¢ na arbitraz? W jaki sposob wierzyciele mieliby wnosi¢ sprzeciwy
w stosunku do postepowania arbitrazowego, jezeli w umowie nie bylo wyraznego

zapisu na sad polubowny? The trudne pytania podkres$laja uzyteczno$¢ redukcji

622 Schron v. Troutman Sanders LLP, 20 N.Y.3d 430, 963 N.Y.S.2d 613, 986 N.E.2d 430, 433 (2013).
°23 Brad H. v. City of New York, 17 N.Y.3d 180, 928 N.Y.S.2d 221, 951 N.E.2d 743, 746 (2011).
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interpretacyjnej umow arbitrazowych do ich literalnego brzmienia, czyli ograniczenia
si¢ sadow do zastosowania reguly wyktadni jezykowej. Strony, ktore decydujg si¢ na
wziecie udzialu w postgpowaniu arbitrazowym, nie powinny ukrywa¢ swoich intencji
w tekscie®®®. Sprawa Nortel jest przyktadem niewykorzystania potencjatu arbitrazu
w procedurze alokacji roszczen pomiedzy wierzycielami w migdzynarodowym

postgpowaniu insolwencyjnym.

2. Lehman Brothers

Case Lehman Brothers jest doskonaltym przyktadem wykorzystania narze¢dzi
ADR w procesie upadtosciowym. W zwigzku z upadloscia jednej z najwigkszej grup
kapitatowych wspolczesnego $wiata, ktdra podlega pod Chapter 11, nalezato znalez¢
sposob, jak efektywnie zarzadza¢ 1 rozwigzywac setki sporéw wynikajacych
bezposrednio z upadtosci tak wielkiego przedsigbiorstwa. W 2009 r. grupa zdecydowata
si¢ na ztozenie wniosku do sagdu upadtosciowego o przeprowadzenie szeregu procedur

ADR w odniesieniu do uméw pochodnych od upadtosci.

W gléwnym interesie grupy lezato po pierwsze okres§lenie wartosci roszczen
wynikajacych z umow pochodnych oraz po drugie -  usprawnienie procesu
upadtosciowego. Ustalono, ze istnialo ok. 250 stron w odniesieniu do umow
pochodnych, ktorych wspolnym mianownikiem byt fakt, ze mialy one roszczenia tego
samego rodzaju w stosunku do grupy. Byly to sprawy zwigzane z wyceng roszczenia,
obliczeniem kosztow zwigzanych z rozwigzaniem umow oraz koszty zwigzane
z otrzymaniem zawiadomienia etc. Stronami w konflikcie byly nie tylko wielkie
instytucje finansowe, ale takze mniejsze jednostki edukacyjne oraz jednostki
swiadczace opieke medyczng. Bez procedur o charakterze polubownym grupa bytaby
zmuszona przeprowadzaé setki postgpowan, ktére w znaczacy sposodb opoOznityby
administracj¢ majatku oraz moglyby oznaczaé utrate wartosci przedmiotu sporu
w zwigzku z egzekucja roszczen wynikajacych z uméow. W duzym uproszczeniu byly to
dziatania ktoére mialy na celu zebranie pienigdzy od dluznikéw grupy. Podstawa do
przeprowadzenia postgpowan ADR byla sekcja 105(a) Bankruptcy Code oraz
zarzadzenie Nowojorskiego Sadu Upadlosciowego (Southern District of New York).

Sekcja 105(a) upowaznia sad do wydania zarzadzenia utatwiajacego procedowanie sgdu

624 Zob. 737 F.3d 265 United States Court of Appeals, Third Circuit, In re NORTEL NETWORKS INC.,
et al., Debtors Joint Administrators for Nortel Networks UK Limited and Certain of its Affiliates Located
in the Region Known as Emea, Appellants., No. 13-2739, Argued Oct. 8, 2013, Opinion Filed: Dec. 6,
2013.
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upadlosciowego®®. W odpowiedzi na zarzadzenie o przeprowadzenie procedur ADR,
wiele stron sporu odpowiedziato Ze sad upadlo$ciowy nie ma mandatu, aby zarzadzi¢

postepowanie ADR. Strony migdzy innymi argumentowaty, ze:

1) ADR powinno by¢ stosowane jedynie w postgpowaniach o charakterze

kontradyktoryjnym,

2) w umowach spornych nie byto zapisu na mediacjeg,

3) proces mediacji jest niekompatybilny z scentralizowanym procesem

upadiosciowym,

4) roszczenia Lehman Brothers sg roszczeniami non-core, ktére muszg by¢

rozpatrzone przez s¢dziego powotywanego na podstawie art. III Bankruptcy
Code

5) sad nie posiadat jurysdykcji osobistej (personal jurisdiction) nad osobami

znajdujacymi si¢ poza Stanami Zj ednoczonymi626.

Inne zarzuty zwigzane byly z prawami podstawowymi stron, ze stosowaniem
sankcji, zasiggiem procedur oraz logistyka postgpowan polubownych. Inne zarzuty
zwigzane byly z trudno$cig zwigzang z prowadzeniem postgpowania polubownego
z udziatem syndykéw sprawujacych zarzad przymusowy, ktéorzy mogliby miec
specyficzne wymagania. W  odpowiedzi Lehman Brothers zmodyfikowato
postanowienia zapisow na sad polubowny. W pozostatych sprawach, w ktorych
dhuznicy nie zmienili swojego stanowiska, sad upadto§ciowy uniewaznit sprzeciwy, i 17
wrzesnia 2009 r. zatwierdzony zostal wniosek o przeprowadzeniu postgpowania za
pomoca ADR. Modus operandi catej procedury oparty byt na metodzie, w ktorej
Lehman przed wszczgciem postepowania sadowego rozpoczyna postepowanie
polubowne, ktére zawiera w sobie faz¢ zawiadomienia i odpowiedzi. Jezeli spoér nie
moze by¢ rozwigzany w pierwszej fazie, nastgpng faza jest mediacja przeprowadzona
przez jedng osobe wytoniong z grona czterech, ktéra ma dziala¢ w roli mediatora. Faza
mediacyjna zawiera fazg wstgpng, oraz spotkanie indywidualne. Proces moze by¢
zakonczony z wniosku strony, oraz za zgoda mediatora. Uczestnictwo w procesie jest

obowigzkowe, jednakze strony nie majg obowigzku zakonczenia procesu zawarciem

®% Art. 105 (a): The court may issue any order, process, or judgment that is necessary or appropriate to

carry out the provisions of this title. No provision of this title providing for the raising of an issue by a
party in interest shall be construed to preclude the court from, sua sponte, taking any action or making
any determination necessary or appropriate to enforce or implement court orders or rules, or to prevent an
abuse of process.

®¢ A. J. Olejnik, Lehman Brother’s ADR Procedures for Resolving its Derivative Contracts in
Bankruptcy, “The Bankruptcy Strategist” 2012, vol. 29, nr 8.
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porozumienia. Caty proces ma charakter poufny, sad otrzymuje jedynie informacje ile
razy zostalo udzielone zawiadomienie, informacj¢ o ugodach pomediacyjnych,
mediacjach w toku, mediacjach zakonczonych bez porozumienia oraz informacj¢, na

jaka kwote zostaly zawarte ugody po wystaniu zawiadomien.®*’

Od stycznia 2016 r. przeprowadzono ok. 495 procesow z wykorzystaniem
alternatywnych metod rozwigzywania spordw, w ktorych suma rozpatrywanych
roszczen wzgledem majatku Lehman Brothers przekroczyta 3 biliony dolarow. Ugody
zawarto w 424 sprawach, ktore dotyczyty 541 przeciwnych stron. Do 13 stycznia 2016
1. 245 sporow dotarto do fazy mediacji, 232 sprawy zostaly zakonczone przy uprzednim
wykorzystaniu mediacji lub przy pomocy mediacji. Jedynie 13, spraw ktore byty
przeprowadzane przy pomocy mediacji, zostaty zakonczone lub ich wynik pozostaje
nieznany628. Bez watpienia jest to duzy sukces ADR, jako narzedzia wspierajacego
dtuznikow w dochodzeniu do roszczen w procesie upaditosci. Mimo sukcesu metod
polubownych zastosowanych w rozwigzywaniu sporu W grupie Lehman Brothers nie
nalezy zapomina¢ o patrzeniu na upadlo$¢ grupy catosciowo. Upadlos¢ Lehman
Brothers ujawnita znaczne stabosci systemu upadto$ciowego 1 reorganizacyjnego

transgranicznych grup kapitatowych na podstawie Chapter 1 1%,

8 Whioski i wyniki badan

a. Perspektywa amerykaﬁska630

W toku przeprowadzonych badan amerykanscy praktycy prawa upadtosciowego
krytycznie oceniali  dopuszczalno$¢ przeprowadzania arbitrazu w  sporach
upadtosciowych w Stanach Zjednoczonych. Mimo to zostalo zauwazone, ze
mig¢dzynarodowy arbitraz handlowy jest zjawiskiem korzystnym, gdyz do tej pory nie
zostal wypracowany jednolity system rozwigzywania sporow insolwencyjnych na

poziomie migdzynarodowym. Zaznacza si¢, ze arbitraz posiada potencjal, aby wypetni¢

*27 Ibidem.

%28 Letter to Honorable Shelley C. Chapman Regarding Seventy-third ADR* Status Report, see
http://dm.epigl1l.com/LBH/Document/GetDocument/2717939

%29 Zob. np. M. J. Fleming and A. Sarkar, The failure Resolution of Lehman Brothers, Federal Reserve
Bank of New York Economic Policy Review, December 2014.

* Przedstawione ponizej wnioski sg efektem badan przeprowadzonych przez autorke w latach 2017-
2018.
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ta luke, ale z zastrzezeniem 1 ograniczeniem arbitrazu wylacznie do sporow

upadiosciowych migdzynarodowych.

Arbitraz zostat przedstawiony jako element burzacy zunifikowany system prawa
upadtosciowego, co najlepiej ilustruje sprawa Nothern Pipeline v. Marathon Pipe Line
(1982), w ktorej Sad Najwyzszy Stanow Zjednoczonych wiekszoscig jednego glosu
stwierdzil niekonstytucyjno$¢ przepisow Bankruptcy Code. Bardziej aktualnym
przyktadem sprawy ingerencji arbitrazu w stabilno$¢ systemu prawa upadtosciowego
jest sprawa Stern v. Marshall (2011), ktéra zdaniem badanych wywotata chaos
w kwestii autorytetu sadow upadtosciowych. Wedtlug opinii prawnikow arbitraz jest
szkodliwy dla gtéwnego ,,zrebu” zasad prawa upadlosciowego, i powinien by¢ unikany

ze wzgledu na wymienione czynniki:

1. Po pierwsze, system upadlo$ciowy ustanawia efektywny system, ktory jest
gotowy do wykorzystania od razu w przypadku wystgpienia sytuacji
kryzysowej, wymagajacej szybkiej interwencji, gdzie bardzo czesto szybkie
dziatanie jest warunkiem egzystencji przedsi¢biorstwa. Arbitraz jako
dodatkowy czynnik zewnetrzny moze hamowac i ingerowa¢ w proces.

2. Wyzszo$¢ systemu prawa upadto$ciowego nad arbitrazem jest uwidoczniona
w mechanizmach zwalniajacych indywidualnych dtuznikéw z dtugu, ktorzy
nawet w przypadku wniesienia sprzeciwu od zwolnienia 1 braku $rodkoéw do
obrony wcigz maja mozliwo$¢ obrony pro se.

3. Po trzecie, arbitraz opisuje si¢ jako mechanizm umozliwiajacy forum
shopping, ktory warunkuje korzystniejszg ,,pozycj¢” procesowa.

4. Wreszcie po czwarte, arbitraz ma potencjat uwypuklenia nieréwnosci stron,
gdzie przewage zyskuje strona posiadajaca wigksze zasoby finansowe.
Nalezy zwroci¢ uwagg, ze w przypadku postepowania upadtosciowego sa to
nierownosci dos¢ oczywiste. Poza tym, koszty administracyjne postepowania
upadiosciowego sg pokrywane przez podatnikOw, natomiast koszty
postepowania arbitrazowego strony pokrywaja w réwnych czesciach.
Przeciwnicy arbitrazu argumentuja, ze jest to okoliczno$¢ niepozadana
z perspektywy podmiotu, ktory jest zagrozony niewyptacalnos$cia lub stat si¢

juz niewyplacalny.
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Niniejsze stany faktyczne pozwola lepiej zrozumie¢, w jaki sposob arbitraz

moglby niekorzystnie wptyna¢ na proces upadtosciowy w Stanach Zjednoczonych:
Przyklad # 1.

Dhuznik specjalizujacy sie¢ w hodowli bydta ubiega si¢ o upadto$¢ na podstawie
Chapter 11 (restrulturyzacja). Utrzymanie bydta wymaga jego karmienia, pojenia,
podawania suplementow, a takze opieki weterynaryjnej. Pastwiska wymagaja
ogrodzenia, aby krowy nie przedostawaly si¢ na drogi publiczne, powodujac
zagrozenie. Wlasciciel zobowigzany jest dokonywaé czynno$ci zwyklego zarzadu ze
wzgledu na charakter prowadzonej dzialalnosci, ale takze ze wzgledu na ochrone
potencjalnych uzytkownikow drog. Na krotko przed ogloszeniem upadtosci wierzyciel
udzielit wysokooprocentowanej pozyczki dla dtuznika oraz zostat ustanowiony zastaw
(blanket lien) na wszystkie sktadniki majatku. W umowie pozyczki zawarta jest
klauzula arbitrazowa. Wierzyciel w celu zyskania przewagi sklada wniosek
o przeprowadzenie sprawy przed sadem arbitrazowym, i rozpatrzenie wszystkich

roszczeh zwigzanych z udzielonym zabezpieczeniem w postaci zastawu.
Przyklad # 2.

Dhuznikiem jest firma transportowa. W umowie pomiedzy zabezpieczonym
wierzycielem a dtuznikiem jest klauzula arbitrazowa. Wierzycie ubiega si¢ o zwolnienie
z postanowienia o zawieszeniu wykonania wyroku ze wzglgedu na brak odpowiednie;j
ochrony oraz ze wzgledu na wygasle ubezpieczenie obowigzujagce na innym
zabezpieczeniu. Dhtuznik sklada sprzeciw w stosunku do zawieszenia wykonania
wyroku i chce dane zagadnienie wyjasni¢ w drodze arbitrazu. Czy dluznik bedzie

uprawniony do wyegzekwowania tego roszczenia w arbitrazu?
Przyklad # 3.

Dhuznik ubiegajacy si¢ o upadto$¢ na podstawie Chapter 11 jest wspierany przez
grupe wierzycieli w kwestii planu restrukturyzacyjnego. Jednakze jeden wierzyciel

zwigzany z dluznikiem umowg zwierajaca klauzule arbitrazowg wnosi o rozpoznanie
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jego sprzeciwu wzgledem zatwierdzenia planu restrukturyzacyjnego w drodze

.. 631
arbitrazu’™".

Pytaniem nasuwajacym si¢ odnosnie do przedstawionych stanéw faktycznych,
jest zasadno$¢ oddalenia wniosk6w o przeprowadzenie arbitrazu przez sad
upadiosciowy. Majac na uwadze naczelng funkcje prawa upadtosciowego oraz funkcje
salwacyjng prawa restrukturyzacyjnego, podane przyktady stanowig niepotrzebna
ingerencj¢ w system. Co wigcej, w kazdym z przyktadoéw, arbitraz zostat wykorzystany
w niewlasciwy sposob. Kazda z podanych sytuacji ukazuje spektrum mozliwo$ci, w jaki
sposOb za pomocg arbitrazu mozna manipulowa¢ procesem upadtosciowym. Dlatego
wydaje si¢, ze w tych przypadkach jednoznacznie nalezy udzieli¢ jednoznacznej,
negatywne] odpowiedzi o zasadno$¢ wykorzystania arbitrazu. Kierujac si¢ logika
pokazang w przyktadach, mozna by oczekiwa¢, ze sady upadtosciowe beda stosowaty
wyktadnie celowosciowa. Jednak biorgc pod uwage precedens ustanowiony przez Sad
Najwyzszy, nalezaloby spodziewac si¢ przeprowadzenia postepowania arbitrazowego
na podstawie wskazanych przyktadow. Z przeprowadzonej analizy materiatu
badawczego wynika, ze istnieje mozliwo$¢, aby zmieni¢ tryb oraz lini¢ orzecznicza
Sadu Najwyzszego w przedmiotowej sprawie intersekcji upadtosci i arbitrazu, tak aby
skutecznie uniemozliwi¢ stosowanie arbitrazu. Nalezaloby w drodze wyktadni
przepisdbw Federal Arbitration Act stwierdzi¢, ze wolg Kongresu byto ustanowienie
wyjatku co do zasad postgpowania arbitrazowego. Krotko méwiac, nalezatoby znalez¢
furtke w Federal Arbitration Act, ktora uniemozliwitaby przeprowadzenie arbitrazu w

sprawach upadtosciowych.

Aby Sad Najwyzszy mogt nalez¢ owa furtke, najpierw nalezaloby zacza¢ od
wyktadni przepisow Konstytucji. Po pierwsze, zgodnie z art. 1, § 8(4), Kongres ma
prawo: ,ustala¢ [...] jednolite prawo upadilosciowe”. Po drugie, analiza case law
dostarcza dowodow, ze Kongres kierowat si¢ dyrektywa celowos$ciowa, tworzac
jednolite zasady prawa upadtosciowego. Przyktadowo w sprawie Central Virginia
Community College v. Katz (546 U.S 356 2006) Sad Najwyzszy stwierdzil, ze:
»Konstytucyjny mandat tworzenia i uchwalania spojnych zasad prawa upadtosciowego

wymaga jednolitosci traktowania panstwowych i prywatnych wierzycieli w Stanach

®3! Przyktady zostaty opracowane przez amerykanskiego prawa upadtosciowego uczestniczacego

w badaniu.
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Zjednoczonych®?. Na kanwie prezentowanego argumentu, mozna wywiesé, ze jezeli
strony maja mozliwo$¢ ingerencji w podstawowe zasady danej dziedziny prawa za
pomoca arbitrazu, dana dziedzina nie spelnia standardu ,,jednosci” i ,,sp6jnosci”’. Rola
arbitra jest ograniczona jedynie do zweryfikowania postanowien wyroku arbitrazowego
pod wzgledem formalnym. Mozna domniemywacé, ze arbiter nie begdzie weryfikowat
postanowien porozumienia, pod wzgledem zgodnosci z przepisami prawa
upadiosciowego. Jest to bardzo daleko idacy argument, gdyz wtedy istnieje
domniemanie, ze arbiter w zasadzie nie jest specjalista z danej dziedziny prawa, a peini

jedynie rol¢ koncyliacyjng i formalna.

Przechodzac z rozwazan na podstawie Konstytucji i zamiaru Kongresu,
nastepnym krokiem bytaby analiza zaréwno Federal Arbitration Act jak i Bakruptcy
Act. The Bankruptcy Act zostal uchwalony w 1898 r., poprzedzajgc tym samym
uchwalenie Federal Arbitration Act z 1925 r. Uchwalony w 1898 r., Bankruptcy Act
zawieral juz postanowienie w przedmiocie arbitrazu (§ 26. Arbitration of Controversies,
(@) The trustee may, pursuant to the direction of the court, submit to arbitration any
controversy arising in the settlement of the estate.) W zwigzku z tym mozna
domniemywa¢, ze zamiarem Kongresu nie bylo umieszczanie kolejnych zasad dot.
arbitrazu postgpowan o charakterze insolwencyjnym. Finalnie nalezy cofng¢ si¢ do
argumentow zastosowanych w sprawie Nothern Pipeline, w ktorej Sad Najwyzszy

wymienia core bankruptcy matters®®.
Core bankruptcy matters, sa to:

(a) sprawy zwigzane z administrowaniem majatku;

(b) umozliwienie badz uniemozliwienie prowadzenia spraw przeciwko
majatkowi lub zwolnienia z nieruchomos$ci oraz szacunek roszczen lub
udziatow, zwigzany z zatwierdzeniem planu zgodnie z Chapter
11(restrukturyzacja), 12,13 lub title 11, ale nie likwidacji lub wyceny
zaleznej od kontyngentu lub niespelnione roszczenie na podstawie szkody

niemajatkowej, lub roszczenia zwigzane ze spowodowaniem $mierci

632

Central Virginia Community College v. Katz, 546 U.S. 356 (2006), przypis nr 13: The Constitution’s
»mandate” to enact ,,uniform” bankruptcy laws requires ,,uniformity in treatment of state and private
creditors...throughout the United States”.

®3 28 U.S Code §157 — Procedures; Zob. réwniez T. S. Marrion, Core Proceedings and the ,New”
Bankruptcy Jurisdiction, “DePaul Law Review” 1986, vol. 35, issue 3, s. 675 i nast.
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przeciwko majatkowi dtuznika w celu dystrybucji aktywoéw w sprawie
prowadzonej zgodnie z title 11,

(¢) powddztwa wzajemne przeciwko osobom sktadajacym roszczenia przeciwko
majatkowi dluznika;

(d) postanowienia zwigzane z uzyskiwaniem kredytu;

(e) postanowienia zwigzane z przywrdoceniem nieruchomosci do majatku;

(f) procedury zmierzajace do okre$lenia, unikni¢cia, lub odzyskania
pierwszenstwa splaty;

(g) wniosek o wypowiedzenie, anulowanie, lub modyfikacj¢ automatycznego
skutku zawieszenia postgpowania,

(h) procedury zwigzane z okre$leniem, uchyleniem lub odzyskaniem majatku
scedowanego na podstawie oszukanczej cesj {534,

(i) ustalenia, co do zwolnienia z poszczego6lnych dlugow;

() sprzeciwy w przedmiocie zwolnien;

(K) ustalenia, co do wazno$ci, zakresu i zasad pierwszenstwa zastawow;

(I) zatwierdzenie planow;

(m) postanowienia zatwierdzajace prawo dzierzawy nieruchomosci, wraz
z prawem postuzenia si¢ zabezpieczeniem w formie pieni¢znej;

(n) postanowienia zatwierdzajace sprzedaz ruchomosci, innej niz nieruchomosé,
ktore wynikty w zwigzku roszczeniem przeciwko osobom ktoére nie zgtosity
roszczenia w stosunku do masy upadtosciowej;

(0) inne procesy powigzane z procesem likwidacji aktywow nalezacych do

majatku,
a takze regulacji zalezno$ci pomigdzy dluznikiem, wierzycielem lub
udziatowcami (equity security holders) poza deliktami zwigzanymi ze
szkoda niemajatkowa lub roszczeniem wynikajacym ze spowodowania
Smierci;

(p) uznanie postepowan zagranicznych i innych powigzanych kwestii
zwigzanych
z Chapter 151 Title 11.

Nastepnie w 1984 r., Kongres uchwalit Federal Rules of Bankruptcy Procedure.

635

Zasada 9019 (Compromise and Arbitration®®) dotyczy dojscia do ugody za pomoca

®* Fraudulent conveyance moze by¢ utozsamiania z kontynentalnym actio pauliana.
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wigzace] procedury arbitrazowej. Jak wynika z pkt. (c), sad moze skierowaé strony do
postepowania  arbitrazowego. Praktycy prawa upadtosciowego w  Stanach
Zjednoczonych podkreslaja, ze normy zawarte zar6wno w FAA, jak i FRBP regulujace
arbitraz sporéw upadiosciowych sa rozsadne i potrzebne. Jednakze, jak pokazuje
praktyka i case law, sady nawet nie odwoluja si¢ do norm zawartych w FRBP. W tym
miejscu wymaga przypomnienia sprawa Stern v. Marshall, opisana réwniez w rozdziale
III. Jest to sprawa, ktora ukazuje, w jaki sposoéb Sad Najwyzszy, stosujgc wyktadnig
przepisow Konstytucji, skutecznie ograniczat jurysdykcje sadow upadtosciowych.
Restrykcje natozone na sady upadto$ciowe powstaty z uwzglgednieniem standardow,
takich jak prawa publiczne, tudziez oparte sa na praktyce orzeczniczej sadow
westministerskich z 1789 r., ktore de facto sg wywiedzione z innych decyzji, takich jak

Nothern Pipeline®®.

Konkludujac powyzsze rozwazania, oraz majac na uwadze przedstawione
argumenty przemawiajagce za ochrong integralno$ci systemu prawa upadtosciowego,
mozna teoretycznie stwierdzi¢, ze jest w wytacznej kompetencji Sadu Najwyzszego, lub
Kongresu Stanéw  Zjednoczonych, aby odwréci¢ obowigzujacy precedens

dopuszczajacy uzycie arbitrazu w sporach upadtosciowych.

Przeprowadzajac badania, autorka postawila sobie za cel, aby poznac
perspektywe amerykanskich praktykow prawa upadtosciowego oraz mediatoréw.
Wyniki badan sugeruja, ze mediatorzy raczej nie s3 zaznajomieni z glownymi
problemami wystepujacymi w prawie upadiosciowym. Jednakze zauwazaja, ze dobrze
zaprojektowana mediacja, jest uzytecznym narz¢dziem w procesie dochodzenia
roszczen przez wierzycieli. W mediacji, w ktorej uczestniczg wigcej niz dwie strony,
zarzadzanie konfliktem jest procedurg bardziej skomplikowang. W procedurze

upadiosciowej, w ktorej uczestnicza wigcej niz dwie strony, mozna domniemywac, ze

*** Rule 9019. Compromise and Arbitration, (a) Compromise. On motion by the trustee and after notice

and hearing, the court may approve a compromise or settlement. Notice shall be given to creditors, the
United States trustee, the debtor, and indenture trustees as provided in Rule 2001 and to any other entity
as the court may direct, (b) Authority to compromise or Settle Controversies Within Clasess. After a
hearing on such notice as the court may direct, the court may fix a class or classes of controversies and
authorize the trustee to compromise or settle controversies within such class or classes without further
hearing or notice, (c) Arbitration. On stipulation of the parties to any controversy affecting the estate the
court may authorize the matter to be submitted to final and binding arbitration.

%3 Stern v. Marshall, 546 U.S. 462 (2011), Opinia Chief Justice Roberts, Cze$¢ B: When a suit is made of
“the stuff of the traditional actions at common law tried by the courts at Westminster in 1789,” Northern
Pipeline, 458 U. S., at 90 (Rehnquist, J., concurring in judgment), and is brought within the bounds of
federal jurisdiction, the responsibility for deciding that suit rests with Article 111 judges in Article 111
courts.
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bedzie to procedura o wiele bardziej skomplikowana niz tradycyjna mediacja. Mozna

podsumowac to do szesciu gldéwnych sfer problemowych:

1. Mediacja sporow insolwencyjncych jest procesem trwajacym dlugie
miesigce, dlatego waznym jest, aby proces byl odpowiednio dostosowany do
potrzeb stron®’.

2. Po drugie, kazda istotna zmiana okoliczno$ci, na najwcze$niejszym etapie,
wymaga rozwazenia, czy za pomocd mediacji mozna byloby doj$¢ do
porozumienia.

3. Aby proces mediacji w upadtosci badz restrukturyzacji odbyt si¢ z sukcesem,
strony musza by¢ poinformowane na jak najwczes$niejszym etapie, ze
w procesie dowodowym, czyli dicovery, moze istnie¢ potrzeba uzupetnienia
informacji, lub niektore kwestie beda musialy by¢ omdwione w sesji
poprzedzajacej mediacjg.

4. Na wczesnym stadium mediacji w sporze insolwencyjnym, kiedy spor jest
jeszcze ,,$wiezy”, nalezy dostosowaé oczekiwania do realnych mozliwosci
szybkiego rozwigzywania sporu. Poniewaz strony na poczatku sg nastawione
optymistycznie i licza na szybkie rozwigzanie, nalezy je poinformowaé, ze
proces moze by¢ zdecydowanie diuzszy.

5. Odpowiednie przygotowanie pozwoli na szybkie rozstrzygnigcie
1 wyeliminowanie sporOw o mniejszej wadze, tak aby moc skupi¢ si¢ na
sporach bardziej istotnych.

6. Szybko$¢ 1 dzialanie o czasie majg kardynalne znaczenie, dlatego
konstrukcja plandw mediacyjnych, strategii oraz modeli musi dostarczaé
odpowiedniej, szybkiej oraz doraznej pomocy stronom.

b. Perspektywa polska®®

W toku badan empirycznych praktycy wymieniali zawarcie ukladu, jako
najwazniejszego instrumentu wspdiczesnego prawa insolwencyjnego w Polsce. Zgodnie
ze stanowiskiem polskiej doktryny, przedstawionym na X Kongresie Upadtosciowym,
ktory odbyt si¢ 09.11 w Warszawie, nadrz¢gdng funkcjg jaka speinia prawo

upadtosciowe w Polsce, jest ochrona gospodarki. W przeciwienstwie do niektorych

7w tym duchu wypowiada si¢ rowniez G. Rosen, mediator w sprawie upadtosci miasta Detroit.

Poglady i wnioski zaprezentowane w tej czgsci sa suma wywiadow oraz ankiet przeprowadzonych
przez autorke w latach 2017-2018. Zestawy pytan oraz ankieta w j. angielskim znajduje si¢ w bibliografii.

638
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pogladow prezentowanych w literaturze, respondenci pozytywnie oceniali zmiany
w PrRest i PrUpad, wskazujac na jego nowoczesno$¢ oraz zgodnos$¢ z europejskimi
standardami. Na wstepie trzeba zaznaczy¢, ze praktycy bardzo czesto poruszali kwestie,
jak bardzo prawo upadtosciowe dotyka powszechnych probleméw zyciowych
spoteczenstwa polskiego. Na przyktadzie prawa upadtosciowego mozna zaobserwowaé
tragedie catych przedsiebiorstw, w ktorych wystepuje tysiace wierzycieli. Poza tym jest
to proces niesamowicie dtugi. Sedziowie zwrocili uwage, ze samo zatwierdzanie listy

wierzytelnosci trwa bardzo dlugo, poniewaz caly czas wystepuja sprzeciwy.

Zadane pytania: Jakie sq glowne  problemy  polskiego  prawa
upadtosciowego/restrukturyzacyjnego? Czy nowe rozwigzania prawa upadtosciowego
i restrukturyzacyjnego zapewniajq optymalng ochrong interesu wierzyciela? Jaka jest
pozycja dluznika w tych nowych regulacjach? Czy mozZna poczyni¢ predykcje
w kierunku ewolucji tej dziedziny prawa?, sktonito autorke do sformutowania

nastepujacych wnioskow:

1. Gléwne problemy polskiego prawa upadlosSciowego to:
a) przeladowanie sadow upadlosciowych,
b) brak informatyzacji, czyli wdrozenia Centralnego Rejestru
Upadlosciowego,
c¢) zbyt pozne skladanie wnioskéw restrukturyzacyjnych przez
dluznikow,

2. Polskie prawo upadlosciowe odpowiada europejskim standardom prawa

insolwencyjnego.

3. Nowe regulacje zapewniajg optymalng ochrone interesu wierzyciela.

4. Ewolucja prawa insolwencyjnego bedzie zmierzala glownie w zakresie

upadlosci konsumenckiej.

Przedstawienie gtownych zatozen odpowiedzi na pytanie o gtowne problemy
polskiego prawa insolwencyjnego w sposob skondensowany przedstawia perspektywe
na ewentualng mozliwos¢ wykorzystania ADR w procesie wychodzenia
z niewyptacalnosci, ewentualnie proces ten usprawniajac. Pomimo fundamentalnych
zmian legislacyjnych, zaréwno w przedmiocie upadlos$ci przedsigbiorcow, ale takze
upadiosci konsumentéw, ktére zaszty w obecnych latach, §rodowisko sedziowskie

sygnalizuje pilne wprowadzenie zmian w obowigzujacym systemie.
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Konieczne modyfikacje obecnego systemu:

1. Odejscie od modelu upadtosci opartej na nadzorze s¢dziego — komisarza,

2. Wprowadzenie nadzoru administracyjnego nad doradcami
restrukturyzacyjnymi
w miejsce stalego nadzoru sadowego.

3. Sadowy system skargowy dla usunigcia nieprawidtowosci w dziataniu
dhuznika.

4. Ograniczenie badania wniosku o ogloszenie upadtosci do stwierdzenia stanu
niewypltacalnoéci i spelnienia warunkéw formalnych — niekorzystanie
z oddluzenia w ostatnich 10 latach.

5. Wprowadzenie odmowy oddluzenia opartej na stwierdzeniu intencjonalnego
dziatania dluznika — udziat wierzycieli w rozprawie.

6. Uproszczenie procedury po ogloszeniu upadtosci.

7. Uzaleznienie dtugosci planu splaty wierzycieli do czasu trwania upadiosci,
stopnia zaspokojenia wierzycieli, zachowania dluznika po ogloszeniu
upadtosci, zawinienia.

8. Ujednolicenie przestanek oraz przebiegu upadlosci konsumenta
I przedsi¢biorcy — osoby fizycznej.

9. Wprowadzenie uktadu jako rzeczywistej alternatywy dla postepowania®®.

W toku przeprowadzonych wywiadoéw, analizujac udzielone odpowiedzi, zostat
ustalony schemat dotyczacy dynamiki proceséw globalizacji, a takze procesu
europeizacji prawa upadtosciowego z perspektywy Polski. Podkresla si¢, ze polskie
przepisy prawa upadtosciowego sa przepisami bardzo nowoczesnymi, dostosowanymi
do obecnych ekonomiczno—gospodarczych realiow obrotu europejskiego. Niektorzy
praktycy s3 zdania, ze wiele panstw nie jest jeszcze na tym samym etapie, co Polska.
Jednym z pierwszych dokumentéw o charakterze mi¢dzynarodowym byt raport Virgos
— Schmitt®®, ktéry petnit role komentarza dla praktykow prawa upadtosciowego

W czasie tworzenia si¢ nowoczesnego prawa insolwencyjnego. Raport byt dopiero

®% SSR Emil Szczepanik, Ministerstwo Sprawiedliwosci, lista przedstawiona na X Kongresie Prawa

Upadtos$ciowego, Warszawa 09.11.2018.

*9 M. Virgos, E. Schmitt, Report on the Convention of Insolvency Proceedings, Council of the European
Union, Brussels, 3 May, 1996 r,
https://www.r3.org.uk/media/documents/technical_library/Legislation/Virgos-Schmit-Report.pdf,
[dostep: 24.11.2018].
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»zaczynem” postgpowan o charakterze restrukturyzacyjnym, idea rescue culture

dopiero znajdowata swoje miejsce w porzadku europejskim.

Pomimo dominacji rescue culture na szczeblu unijnym, i ogdlnej polityki
dazenia do restrukturyzacji, praktycy sygnalizuja, ze nalezy przyja¢ optyke
celowosciowa, czyli indywidualnie rozpatrze¢ sens kazdego postepowania. Na
marginesie nalezy zwréci¢ uwage, ze zjawisko restrukturyzacji ma na Zachodzie
o wiele dtuzszg tradycje, dlatego mozna si¢ spodziewacd, ze wprowadzanie 1 ulepszanie
systemu prawa insolwencyjnego w Polsce bg¢dzie obszarem prawa niezwykle podatnym
na nieustanne zmiany o charakterze legislacyjnym. Podkresla sie, ze ewolucja
przepiséw polskiego prawa insolwencyjnego ma obecnie dualistyczny charakter. Prawo
insolwencyjne dzielimy na upadio$ciowe, ktore dotyczy przedsigbiorcéw oraz prawo
upadiosciowe, ktore dotyczy konsumentéw. Sg nowe przepisy, ktore obowigzuja od
niedawna, jednak upadio$¢ konsumencka jest zjawiskiem, w ktorym widzi si¢ gtowny
nurt ewolucji. Wskazano, ze by¢ moze spowodowane jest to ztagodzeniem przestanek

ogloszenia upadiosci.

Z jednej strony zwrdcono uwage, ze sam fakt wprowadzenia postgpowan
o charakterze restrukturyzacyjnym §wiadczy o procesie europeizacji polskiego prawa
upadiosciowego. W szerszym ujeciu, z punktu widzenia unijnego, wystgpowanie
przepisOw wzmacniajagcych znaczenie restrukturyzacji $wiadczy o oddziatywaniu
praktyki migdzynarodowe;j. Jednakze z perspektywy Polski mamy do czynienia z zasada
zwrotnego oddziatywania. Polska, jako cztonek Unii Europejskiej ma obowigzek
implementacji dyrektyw unijnych, co niejako wymusza automatyczne przejscie
pewnego rodzaju zestawu dobrych praktyk. Jednakze, do tej pory w Zzadnym stopniu
nie zauwazono, aby regulacje polskie mialy jakikolwiek wplyw na regulacje
europejskie, a na pewno nie miedzynarodowe. Mozna wigc stwierdzi¢, ze jest to
istotne, o tyle, o ile w interesie ekonomiczno—gospodarczym Polski, jest promowanie
Polski jako gldwnego osrodka interesu gospodarczych (COMI) grup kapitatowych. Jest
to zdecydowanie kwestia problematyczna i kontrowersyjna, poniewaz oprocz dobrych
przepisow czynnikiem kwantyfikujacym konstytuowanie si¢ osrodkéw  grup

kapitatowych sg czynniki ekonomiczne.

Zaspokojenie wierzycieli pozostaje gtownym, 1 nadrzgdnym celem

postepowania insolwencyjnego. Jednak utrzymanie funkcjonowania przedsi¢biorstwa
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jest takze istotnym celem ktérym czesto zainteresowani sg wierzyciele. Dlatego tez,
w zalezno$ci jaka optyke przyjmiemy, cel postepowania moze by¢ rézny. Natomiast
w odniesieniu do tego, co jest najwazniejsze w postepowaniu insolwencyjnym, praktyka
dostarcza wnioskéw natury praktycznej. Wierzyciele najpierw czynig kalkulacje, co
umozliwi szybsze zaspokojenie — pozew o zaplatg, czy moze postgpowanie
upadiosciowe? Nastgpnie w procesie analizy statusu wierzycieli w postgpowaniu
upadiosciowym zadano nastepujace pytanie — co to jest optymalna ochrona? Jezeli
mamy upadtego przedsigbiorce, to z ekonomicznego punktu widzenia jest to juz
majatek wierzycieli. Jednak z perspektywy prawnej, od momentu kiedy stat si¢
niewyptacalny, ten majatek prawnie nie jest wierzycieli. Moment w czasie, w ktérym
podmiot staje si¢ niewyptacalny, jest najtrudniejszym momentem do uchwycenia.
Respondenci zauwazyli, ze przy rozpatrywaniu wnioskoéw restrukturyzacyjnych, nalezy
zwrdci¢ uwage na okoliczno$ci naduzywania prawa. Przez niektorych przedsigbiorcow
prawo restrukturyzacyjne traktowane jest jako mozliwo$¢ odroczenia upadiosci.
Dlatego tez, w zwigzku z potencjalng mozliwoscig naduzycia prawa, optymalna
ochrona interesu wierzycieli staje si¢ pojeciem wzglednym. Jezeli optymalna ochrona
oznacza zapobiezenie dalszemu pogarszaniu si¢ stanu majatkowego dtuznika, to
z drugiej strony jest to takze zmniejszanie szans na zaspokojenie wierzycieli. Prawo
restrukturyzacyjne stanowi pewnego rodzaju tame ktéra zapobiega naduzyciom. Jednak
praktycy wyraznie podkreslaja, ze nie ma systemow idealnych, i dtuznicy lub

wierzyciele zawsze wykorzystaja kazda stabo$¢ systemu.

Z innej strony sedziowie podkreslaja, ze wywazenie interesow dluznikéw
I wierzycieli jest niezwykle trudne. Nie ma dwoch takich samych upadtosci. Jest duzo
upadlosci balansujacych na granicy ryzyka gospodarczego oraz prawa karnego. Sedzia
w s$redniej wielkosci miescie (ktore nie jest glownym osrodkiem handlowym) w Polsce
ma ok. 100 spraw w toku. Jezeli w jakiej$ sprawie stale kierowane sg wnioski o zaptate,
jest to sygnal dla sadu o potencjalnym postgpowaniu restrukturyzacyjnym lub
upadtosciowym. Popularne sg przyspieszone postepowania uktadowe. Mniejsze sady
zauwazaja niepokojace zjawisko, w ktorym dhuznicy, aby zabezpieczy¢ szybkos¢
postepowania, wykupuja specjalne adresy pod zarejestrowanie dzialalnosci
gospodarczej, tak aby podlega¢ pod jurysdykcje sadu ktory potencjalnie jest w stanie

rozpozna¢ wniosek szybcie;j.
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Pozycja dluznika w Swietle nowych regulacji zmienila si¢ fundamentalnie.
Dhuznik, przedkladajac plan restrukturyzacyjny, ma realny wplyw, co si¢ dzieje z jego
majatkiem. Niestety podkre$la si¢, ze wcigz istnieje luka w przepisach od strony
regulacji kompetencji o charakterze wiascicielskim. Mianowicie osoby, ktére sg
wspélnikami badz akcjonariuszami w spotkach kapitatowych, przyjmujac plan
restrukturyzacyjny, tg czynno$cig zastgpujg czynno$ci zgromadzenia wspOlnikow.
Wazng kwestig jest, ze dopdki spotka nie jest niewyplacalna, to kazdy udziat 1 kazda
akcja ma jaka$ wartos¢ — wieksza niz 0. Mozna to odnie$¢ do warto$ci przedsigbiorstwa
— tak jak jest odzwierciedlona na gieldzie w akcjach (w jednostkach). Jezeli
przyjmiemy, ze wystapita niewyptacalnos¢ i warto$¢ rowna si¢ 0, to udziaty wcigz maja
jakas$ wartos¢. W takim wypadku witasciciele dysponujg prawami takimi jak np. prawo
do dywidendy oraz mozliwo$¢ sprzedazy udziatow. Zwrdcono uwage, ze by¢ moze
prawo restrukturyzacyjne poszto za daleko, poniewaz pozbawia si¢ interesariuszy ich
praw i w spolkach kapitalowych stawia si¢ znak rownoSci w relacji rada

wierzycieli — rada nadzorcza, co zaciera granice kompetencyjne.

Odnos$nie do zmian prawa insolwencyjnego - zmiany ewoluowaty w najpierw
w kierunku regulacji i zarzadzania niewyplacalnoscia, az do dzialan o charakterze
prewencyjnym i naprawczym. Z perspektywy europejskiej postepowania byly
rozgraniczone w dwojaki sposob — od niewyptacalnosci do naprawy. Czy to oznacza, ze
te procedury poszly za daleko, dajac pole do potencjalnych naduzy¢? Wyrazono poglad,
ze procedury o charakterze naprawczym ulegng zahamowaniu, poniewaz jest to szerszy
problem polityczno-ekonomiczno-spoteczny. Jest to przeciwstawienie si¢ twardemu
prawu wilasnos$ci, ktore jest gwarantowane przez Konstytucje, z pewnymi celami
spotecznymi. Na przyktad, przy postgpowaniu sanacyjnym s¢dzia ma prawo nie zgodzié
si¢ na zwolnienie np. 50 a nie 100 pracownikdéw. Nie jest rolg sadu, aby uprawiac
polityke spoteczng panstwa. Po to istniejg brutalne kryteria ekonomiczne, ktore
powinny decydowaé o rentownosci przedsigbiorstwa. Przyczyny pozaekonomiczne nie
moga decydowac o ,,by¢ albo nie by¢” przedsi¢biorstwa. Natomiast w odniesieniu do
pozycji dtuznika, skuteczno$¢ prawa insolwencyjnego powinna by¢ rozpatrywana na
podlozu analizy uprawnien o charakterze wlascicielskim, czyli kiedy wierzyciele

mieliby mie¢ prawo ingerencji w majatek dtuznika.

Istotng kwestig jest rOwniez wazenie interesow wierzycieli instytucjonalnych,

ktérymi s3 banki, oraz konsumentow. Aby w pelni oceni¢ sytuacj¢, nalezy
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przeciwstawi¢ interesy bankow, w ktorych interesie jest mianowanie zarzadcy,
z interesami konsumentéw (dtuznikow), ktorzy zawsze beda na przegranej pozycji.
Nalezy zwréci¢ uwage na umowy stand still, ktore obrazujg prawdziwe dojscie do
kompromisu pomigdzy wierzycielami a dhuznikiem. Uwage przy dojsciu do
kompromisu nalezy rozpatrywaé cato$ciowo, czyli umozliwi¢ dtuznikowi sptacanie
starych dlugow, przy jednoczesnym prowadzeniu dziatalno$ci gospodarczej. Réwniez

perspektywa przedsigbiorstwa, ktore jest w restrukturyzacji, musi by¢ dobra.

Obecnie jednym z trudniejszych zagadnien jest multiplikowanie si¢ stron
postepowania insolwencyjnego oraz trudno$ci zwigzane z przej$ciem zobowigzan
upadtego, a takze z samg definicja przedsiebiorstwa. Jest to zagadnienie zwigzane
z pre-packiem, ktory wystepuje upadiosci przedsigbiorstwa. W postepowaniu
restrukturyzacyjnym jest inaczej — obowigzujg jasne reguly, ze zobowigzania
przedsigbiorstwa nie  przechodza. Problemem jest przejmowanie starych,
niekorzystnych warunkow (np. umowy najmu), ktére mogty by¢ podstawg upadtosci.
Korzystne rozwigzanie funkcjonuje w Wielkiej Brytanii, gdzie kwestie sporne

regulowane sg umowa przedwstepna.

Po pierwsze, problemem o podlozu systemowym jest organizacja sadow
upadtosciowych, a w szczegdlnosci obstuga upaditosci konsumenckich. Srodowisko
prawnicze od dluzszego czasu wskazuje na ulomno$¢ systemu, apelujac o jak
najszybsza reforme®'. Szersze rozdzielenie kompetencji pomiedzy doradcow
restrukturyzacyjnych a sedziow upadtosciowych wptyneloby pozytywnie na jasne
okreslenie zakresu kompetencji. Poniewaz sedziowie sadow upadtosciowych musza
cechowac si¢ szeroko rozumiang fachowos$cia, czyli wiedzg ksiggowa, ekonomiczna,
umieje¢tnoscig przewidywania na przysztos¢, ale rowniez pewnego rodzaju sprytem oraz
rozeznaniem gospodarczym, zdecydowanie byloby im tatwiej, gdyby ciato zewngtrzne
(kancelarie syndycze, restrukturyzacyjne) dostarczaty wystarczajaca ilos¢ materiatow,

tak aby sady mogty dziata¢ sprawnie;.

Po drugie, jako jeden z gldéwnych problemow polskiego prawa insolwencyjnego

wymienia si¢ brak pomostu pomigdzy przepisami kodeksu spotek handlowych

®! RP, K. Tatara na X Kongresie Prawa Upadtosciowego, Warszawa 09.11.2018, przedstawit

nastepujace pytania w przedmiocie obecnej organizacji sadéw i ewentualnym kierunku zmian: Poniewaz
w Polsce funkcjonuje ok. 320 sadow cywilnych, moze zasadnym rozpatrywanie wnioskow o upadtosci
konsumenckiej przez sady cywilne? By¢é moze upadiosci przedsigbiorcow powinny rozpatrywac sady
gospodarcze, a moze 43 sady egzekucyjne?
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a przepisami prawa upadiosciowego i restrukturyzacyjnego. By¢ moze rozwigzania
funkcjonujace w takich panstwach jak Francja moga postuzy¢ jako modelowe
rozwigzanie, ktore skutecznie ujednolica przepisy spotek i upadiosci. Chodzi gltéwnie
o uchwaty podejmowane przez zgromadzenie wspdlnikow o kontynuacji spotki
w obliczu potencjalnego kryzysu finansowego, ktéry moze by¢ sygnatem do
restrukturyzacji. Jest to moment o szczego6lnej doniostosci prawnej, jednak ze swej
natury bardzo ,,ptynny”. Podstawowym pytaniem jest, w ktorym momencie otwierac
postepowanie restrukturyzacyjne, i czy faktycznie to sagd powinien by¢ wylacznie

wladny ogtaszajac decyzj¢ w przedmiocie restrukturyzacji.

Po trzecie, w przedmiocie najwazniejszych probleméw postgpowania
upadto$ciowego i restrukturyzacyjnego wskazano, ze gldwny problem polega na tym
(i nie jest to problem o naturze stricte prawnej), ze wnioski restrukturyzacyjne sg
skladane za pézno. W poréwnaniu do 2016 r. przedsigbiorcy po zmianach
w przepisach istotnie zaczeli szybciej reagowac na kryzys i jest to zmiana pozytywna.
W przyspieszonym postgpowaniu ukladowym  przedsigbiorcy korzystaja z tego
mechanizmu coraz czgsciej. Pierwsze symptomy kryzysu finansowego s3 zdecydowanie
lepiej rozpoznawane przez przedsigbiorcow. Sktadanie wniosku o czasie rozpoczyna
seri¢ wydarzen dla przedsi¢biorstwa, z ktorych najbardziej istotng jest dopetienie
wszelkich czynno$ci, aby przedsigbiorstwo faktycznie moglo w restrukturyzacji
funkcjonowaé. Zdecydowanie problemem upadlych przedsigbiorcow jest brak
finansowania, czyli brak §rodkéw plynnosciowych umozliwiajacych funkcjonowanie
przedsigbiorstwa. Poniewaz jest to problem strukturalny, nalezy rozwazy¢, dlaczego
doszlo do upadlosci. Czy jest to problem zlego zarzadzania, przeinwestowania, czy by¢
moze osoby odpowiedzialne za zarzadzanie przedsigbiorstwem nie wzigty pod uwage
innych czynnikéw? Zagadnienie pdznego skladania wniosku jest SciSle zwigzane

z wystgpieniem braku finasowania.

W polskich realiach gospodarczych przy postepowaniu restrukturyzacyjnym
wcigz mowi si¢ o trudno$ciach praktycznych zwigzanych np. z kontynuacja umow,
ktore sa niezb¢dne do przetrwania przedsigbiorstwa. Takimi umowami s3: umowa
najmu, umowy franchisingu, szereg umow licencyjnych etc. Najlepszym rozwigzaniem
jest zaczerpnigcie rozwigzan ktore sg zawarte w Chapter 11 U.S Bankruptcy Code gdzie
sad ma podejécie bardzo pragmatyczne do restrukturyzacji. Sad w tym kontek$cie musi

wystepowaé¢ w roli ekonomisty, co zwigzane jest przede wszystkim z wazeniem
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interesow dluznika, wierzycieli, ale takze dobra calego przedsigbiorstwa. W tym
konteks$cie mozna méwi¢ o kierunku zmian zwigzanych z organizacja sagdow oraz ze

specjalizacja drogi zawodowej sedzidow sadoéw upadiosciowych.

Kolejng trudnos$cia, z ktorg muszg zmagac si¢ nie tylko sady upadiosciowe, ale
przede wszystkim przedsigbiorcy, jest ciagly brak centralnego rejestru
upadlosciowego. W chwili obecnej®”?, w przedmiocie legislacji, projekt Centralnego
Rejestru  Upadto$ciowego jest na drugim etapie czytania. Pelna informatyzacja
postepowania upadlo$ciowego 1 restrukturyzacyjnego dziatalaby na zasadzie
elektronicznego postegpowania upominawczego (ustawa o krajowym rejestrze
zadhuizonych®?). Wskazuje si¢, ze dostep online bytby zmiana, ktorej beneficjentami
byliby wszyscy uczestnicy postgpowania upadtosciowego. W obecnej rzeczywistosci
gospodarczej, wierzyciele nie majg dostepu do informacji, czy i w jakim zakresie zostali
ujeci w spisie wierzytelnosci. Rodzi to istotne konsekwencje logistyczne, poniewaz
jezeli spis dokonywany jest w miescie A, a wierzyciel znajduje si¢ w miescie B, to
wierzyciel lub jego przedstawiciel bezwzglgdnie musi si¢ uda¢ do miasta A. Nawet,
jezeli informacja zostaje opublikowana w Monitorze Sadowym i Gospodarczym, to
zasadniczo wierzyciel dalej nie wie, w jakim zakresie widnieje w spisie wierzytelnosci,
za$ sady odmawiajg udzielania informacji telefonicznie ze wzgledu na RODO. Praktycy
jednoznacznie stwierdzaja ze narz¢dziem umozliwiajacym zwigkszenie ochrony
dhluznikéw 1 wierzycieli, a takze usprawnienie funkcjonowania sadéw powszechnych

jest informatyzacja.

Jako przyktad negatywnego zjawiska wystepujacego w prawie upadtosciowym
podaje si¢ nadmierny protekcjonizm wzgledem wierzycieli zabezpieczonych
rzeczowo w polskim systemie prawnym. Obecnie negocjowana w Brukseli dyrektywa
restrukturyzacyjna przewiduje ograniczenie ochrony tej grupy wierzycieli, dlatego
w przysztosci mozna spodziewaé si¢ zmian w polskim prawie upadtosciowym
1 restrukturyzacyjnym, wilasnie w przedmiocie ochrony wierzycieli rzeczowych.
W polskim systemie prawnym co prawda istnieje uklad czg$ciowy, ktory pozwala na

przymusowe objecie ukladem wierzycieli rzeczowych, jednak dyrektywa unijna

*201.11.2018

*3 Projekt Ustawy o Krajowym Rejestrze Zadtuzonych: http://orka.sejm.gov.pl/Druki8ka.nsf/Projekty/8-
020-1002-2018/$file/8-020-1002-2018.pdf, [dostep: 22.11.2018]. Przypis (1) projektu stanowi: Niniejsza
ustawa stuzy stosowaniu rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 2015/848 z dnia 20

maja 2015 r. w sprawie postgpowania upadtosciowego (wersja przeksztatcona) (Dz. Urz. UE L 141
z 05.06.2015), str. 19.
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przewiduje ograniczenie zastosowania tego typu rozwigzan. W zwigzku z pracami nad
nowg dyrektywa pojawity si¢ réwniez pomysty ograniczenia praw pracowniczych
w procesie restrukturyzacji, jednak wskazano, ze sg to zmiany idace za daleko, co

zadecydowato o odejs$ciu od tego pomystu.

Odpowiedzi na pytanie - Czy alternatywne metody rozwigzywania sporow mogaq
miec zastosowanie w praktyce prawa upadtosciowego i restrukturyzacyjnego? Jesli tak,
to na jakim etapie, i jaki bylby cel zastosowania ADR? byly dosy¢ zrdznicowane.
Respondenci begdacy przedstawicielami judykatury, srodowiska praktykow, w tym
radcow prawnych, i psychologéw przedstawili interesujacy zbidr pogladéw na temat
mozliwo$ci wykorzystania metod ADR w procesie upadiosci i1 restrukturyzacji.
Wskazano, ze propozycje uktadowe opieraja si¢ w swojej strukturze na mediacji z k.p.c.
Jest to mechanizm umozliwiajacy sadowi upadio$ciowemu odestanie wniosku do
uktadu. Ewidentnie jest to zabieg, dzigki ktéremu dluznik ma wigksza szanse
zawigzania ukladu z wierzycielami. Zaktadajac, ze wierzyciele sg poinformowani
1 wiedza, ze dluznik rozpatruje ogloszenie upadtosci, beda zdecydowanie bardziej
sktonni, aby zawrze¢ uktad. A contrario, niektorzy z badanych, uwzgledniajac przepisy
prawa upadiosciowego, krytycznie ocenili mozliwo$¢ rozwigzywania Sporéw
upadtosciowych za pomocg ADR. Jak si¢ wydaje, przez pryzmat art. 127 ust. 2 prawa
upadlosciowego (uznanie za bezskuteczne czynno$ci prawnych upadiego) art. 206 ust. 1
pkt 6 (zgoda rady wierzycieli na m.in. zawarcie ugody co do roszczen spornych),
wykorzystanie ADR w ramach postepowania upadtosciowego i restrukturyzacyjnego
moze nie by¢ atrakcyjng formg rozwigzania sporu. W moim przekonaniu
wykorzystywane moga by¢ przede wszystkim w przypadku duzych upadlo$ci, przy
duzym zaangazowaniu pelnomocnikéw stron (bo raczej takowych beda posiadali),
bardzo dobrej wspolpracy na linii pelnomocnicy - syndyk, ktéry bedzie
zdeterminowany do przekonywania rady wierzycieli do rozwazenia jakichkolwiek

alternatyw w stosunku do postepowania sagdowego.

Podkres$lajac  zasadnicza rol¢ propozycji uktadowych 1 ich tozsamo$¢
aksjologiczng z mediacjg, W perspektywie wzmocnienia koncyliacyjnych metod
facylitowania postgpowan insolwencyjnych, nalezaloby si¢ zastanowi¢, kto miatby
nadzorowac proces dochodzenia do ugody. Propozycje uktadowe dtuznikow czasami sg
kuriozalne, np. 90% redukcji naleznosci glownej bez odsetek i bez kosztow.

Wierzyciele obawiajg si¢, ze jak si¢ na nie zgodza nawet na najbardziej krzywdzaca
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propozycje uktadowa, to nie dostang absolutnie nic. Przez staby przeptyw informacji na
linii wierzyciele — sady — dtuznicy — doradcy, proces jest odbierany bardzo negatywnie
przez uczestnikow, wlasnie ze wzgledu na brak transparentnosci. Kwestig oboczng jest,
o jakim majatku mowa, gdyz np. szacunkowe ceny mieszkan rdznig si¢ od rzeczywistej

ceny, za ktorg takie mieszkanie zostanie sprzedane.

Analiza wynikow badan w obszarze najbardziej relewantnym z perspektywy

pracy pozwolila na sformutowanie 3 gtéwnych wnioskéw badawczych:

1. Arbitraz oraz mediacja rozpatrywane lacznie (jako metody
alternatywnego rozwiazywania sporow) moga, ale w ograniczonym zakresie, by¢
wykorzystywane w polskim systemie insolwencyjnym przy spelnieniu

nastepujacych warunkow:

a) nie bedzie to proces majacy na celu opdéznienie procesu restrukturyzacji

lub upadlosci,

b) bedzie to spor kolektywny, rozpatrywany np. w obrebie jednej kategorii

wierzycieli,

¢) bedzie to ,wi¢kszy spor” insolwencyjny, ktory musialby by¢

koordynowany przez wi¢ksza liczb¢ pelnomocnikow.

Zdaniem autorki konstatacja marginalizujgca znaczenie arbitrazu oraz mediacji
powinna by¢ zdecydowanie odrzucona. Kazdy sprawa powinna by¢ rozpatrywana

indywidualnie, przy uwzglednieniu trzech najwazniejszych zasad:
1. ekonomiki procesowej,
2. szybkosci, taniosci oraz profesjonalizmu, oraz
3. zasady poszanowania praw wierzycieli.

Przed analiza cze$ci merytorycznej odpowiedzi, warto zwroci¢ uwage na
tozsamo$¢ aksjologiczng znaczenia poje¢cia uktadu z pojeciem mediacji czy tez
arbitrazu. Stusznie zreszta mozna argumentowac, ze w zasadzie proces restrukturyzacji
jest polubownym dazeniem do zawarcia uktadu, co mozna odczytywac jako quasi lub

»para” mediacje.
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Przedstawiciele judykatury jako marginalne okreslili znaczenie art. 147/147a
PrUpad dotyczacego zapisu na sad polubowny. W przedmiocie przenikania postgpowan
o charakterze windykacyjnym i polubownym, z praktycznego punktu widzenia, bardziej
doniosty jest wplyw ogtoszenia upadto$ci na postepowanie egzekucyjne, w ktorych
s¢dzia komisarz rozpatruje skargi na czynno$ci komornika, ze wzglgdu na fakt, ze
dziata w interesie wszystkich wierzycieli. Mimo to zwrécono uwagg, ze tego rodzaju
inicjatywy sg podejmowane na szczeblu europejskim (migdzy innymi w Holandii)

z wykorzystaniem metod mediacyjno—ugodowych.

Istotnym novum nowych regulacji upadtosci konsumenckich jest umozliwienie
sagdowi skierowania dtuznika posiadajacego dochody do postgpowania w przedmiocie
zawarcia uktadu (w formule odpowiadajacej postgpowaniu restrukturyzacyjnemu
o zatwierdzenie uktadu). Wazne jest przy tym, ze nawet jezeli dtuznik nie wyrazi

zgody, nie bedzie ponosit zadnych konsekwenc;ji z tego tytutu.

Na przyktadzie rozwigzan wykorzystywanych w upadtosciach konsumenckich
w Wielkiej Brytanii mozna zaobserwowaé, ze uktad jest narzedziem efektywnym,
poniewaz zdecydowana wigkszo$¢ upadtosci konsumenckich konczy si¢ uktadem przed
ogloszeniem upadiosci. Konsumenci che¢tnie godza si¢ na zawigzywanie uktadow,
chociazby ze wzgledu na daleko idace konsekwencje bycia upadtym, migedzy innymi
w sferze finansowej. Jedng z negatywnych konsekwencji dla konsumentow moze by¢
utrudniony dostep do ustug sektora ustug bankowych, takich jak np. kredyt. W Polsce
gremia prawnicze postuluja za tego rodzaju zmianami, dagzacymi do uatrakcyjnienia
uktadu jako narzedzia umozliwiajacego wyjscie ze stanu niewyptacalnosci. Ma to by¢
pewien rodzaj zachety dla konsumentow. Innym postulatem jest zawigzanie uktadu na
czas dluzszy niz plan splaty, ktory mialby dziata¢ jako zacheta dla wierzycieli. Jezeli
nie begdzie uktadu, dluznik bedzie zwigzany planem sptaty i w zwigzku z tym jego
zobowigzania zostang umorzone. W procesie dochodzenia bgdz wypracowywania
propozycji uktadowych kluczowa role mogliby odegra¢ doradcy restrukturyzacyjni.
Uznajac korzys$ci wyptywajace z uktadow przed ogloszeniem upadtosci, trzeba zwrdcié
uwage, ze moze to by¢ nie tylko proces natury legislacyjnej, ale gléwnie spoleczne;.
Jako jaskrawy przyktad nieumiejetnego postugiwania si¢ dobrg wolg, czyli inaczej
,potencjalem ugodowym” stron, mozna podac¢ sytuacje majace miejsce na polskich
salach sagdowych, gdzie nawet w przypadku kiedy strony wyrazaja ch¢¢ porozumienia

si¢, uniemozliwiajg im to pelnomocnicy.
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Idac dalej, na pewno odrgbnie trzeba rozpatrywaé postgpowanie upadto$ciowe,
restrukturyzacyjne oraz sam uktad. Na poczatku nalezy ustali¢, ze ostateczny efekt
postepowania restrukturyzacyjnego to uktad, dlatego nalezy to zjawisko analizowac na
zasadzie naczyn potaczonych — bez uktadu nie ma restrukturyzacji. Proces dochodzenia
do uktadu jest procesem wymagajacym zaangazowania oraz czasu. Z przepisOw prawa
wyraznie wynika, ze do podstawowych obowigzkoéw nadzorcy sadowego oraz zarzadcy
w uktadzie nalezy zebranie jak najwickszej liczby glosow. Wprowadzenie tego rodzaju
regulacji bylo spowodowane wystgpowaniem negatywnych zjawisk, w ktérych
nadzorca kontrolowat dziatania dtuznika, jednocze$nie nie pomagajac mu w rozmowach
z wierzycielami. W efekcie, dtuznik zostawal sam, z wierzycielami, ktorzy nie darzyli
go juz zaufaniem. Nie trudno jest si¢ domysli¢, ze zawarcie ukladu w takich
okolicznosciach bylo niemalze niemozliwe. Odnoszac przedstawiong sytuacje do
mechanizméw polubownego rozwiazywania sporu, kluczowe w procesie dochodzenia
do uktadu, s3 umiejetnosci koncyliacyjne oraz organizacyjne nadzorcy. Roéwniez
umiejetne wykorzystanie doradcy restrukturyzacyjnego, ktory przeciez i tak petni role
quasi-mediatora w postgpowaniach uktadowych zwigzanych z niewyplacalnoscia,

byloby wielka szansg na szybsze, sprawniejsze rozwigzanie sporu i doprowadzenie do

uktadu.

W dyskusji nad zasadno$cia wprowadzania szybszych 1 bardziej
transparentnych rozwigzan, a takze nieustannie ewoluujgcego prawa insolwencyjnego,
warto jest po raz kolejny postuzy¢ sie przykladem Wielkiej Brytanii. W Wielkiej
Brytanii uktad zawigzywany jest bez ingerencji sadu (uktad jako contract z efektem
umorzenia), co sprawia, ze jest to procedura szyba i efektywna. Rozwazania na temat
wprowadzenia bardziej elastycznych rozwigzan w Polsce jeden z respondentow
skomentowat nastepujaco: ,,W kwestiach upadtosciowych na Zachodzie dominuje
podejscie bardziej biznesowe, w Polsce wcigz kierujemy si¢ pryncypiami”.
W odniesieniu do nieustannie zmieniajacych si¢ realiow spoteczno-gospodarczych,
a takze obserwujac skuteczne mechanizmy oddtuzeniowe funkcjonujagce w Wielkiej
Brytanii, by¢ moze warto jest zastanowi¢ sig¢, jakimi kryteriami kierowaé si¢

w momencie wprowadzania zmian systemowych.

Porzadkujac rozwazania, sedziowie, ale takze praktycy byliby przychylni
rozwigzaniu, ktore umozliwialoby wspolprac¢ nadzorcow z mediatorami, na

przyklad za pomoca platformy internetowej. Z innej strony, mozna byloby rozwazy¢
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wprowadzenie mediatora na zgromadzenie wierzycieli, gdzie wykazuje si¢ jego
najwigksze ,,pole manewru”. Kontynuujgc analiz¢ praktycznego zastosowania ADR
w sporach insolwencyjnych, wskazuje si¢, ze ADR ma wigksza szans¢ na odniesienie
sukcesu w postepowaniu upadiosciowym konsumenckim niz w postepowaniu
upadtosciowym dla przedsigbiorcow. Niektorzy przedstawiciele $rodowiska
sedziowskiego zdecydowanie odrzucaja mozliwos¢ zastosowania klasycznej mediacji.
Jednak zauwazaja, ze jezeli dluznik wraz z doradcg restrukturyzacyjnym chciatby
w jakim$ aspekcie przekona¢ wierzycieli, to by¢ moze mogliby podja¢ wspotprace

z mediatorami — pod warunkiem, Ze byloby to tanie.

W obliczu wypracowywania podstaw funkcjonowania Centralnego Rejestru
Upadtosciowego, podlaczenie platformy koncyliacyjnej wydaje si¢ by¢ zalozeniem
bardziej realnym niz wigczenie mediatorow do postepowan upadtosciowych. Réwniez
wykorzystanie mechanizmow opartych na modelu individual voluntary arrangement
(IVA), czyli dobrowolnego ukladu z wierzycielami oraz fast-track voluntary
arrangements (FTVA), czyli dobrowolnych uktadow w trybie przyspieszonym, ktore
z powodzeniem funkcjonujag w Irlandii Polnocnej, lub chociaz zblizenie si¢ do nich,
byloby bardzo korzystne z perspektywy Polski. Stosowanie takich metod niekoniecznie

musiatoby odbywac si¢ w obecnosci mediatora.

Z perspektywy polskiego przedsigbiorcy, wykorzystanie pewnego rodzaju
mechanizméw uktadowych, tozsamych lub podobnych metodologicznie do ADR
W postgpowaniu insolwencyjnym wcigz wydaje si¢ fikcja. Ze wzgledu na daleko idaca
specyfike prawa upadtosciowego, a takze wzgledy formalne, juz na samym poczatku
procesu nalezy wykluczy¢ zastosowanie metod ADR. Ewentualnie mozna dostrzec
mozliwo$¢ zastosowania arbitrazu czy mediacji, rozpatrujac pojedyncze wnioski, np. na
etapie sporzadzania listy wierzytelnoS$ci, jednak czynnosci takie jak zatwierdzenie
planu powinny by¢ bezwzglednie wylaczone. By¢ moze alternatywa byloby
ukonstytuowanie si¢ sagdu ad hoc, ktory zapewniatby lepszg transparentno$¢ oraz
niwelowalby ewentualne nierowno$ci na linii dtuznik — wierzyciel. Stwierdzono, zZe
w  wypadku spraw upadlosciowych rezygnacja z ochrony sadowej bylaby
nieuzasadniona. Wskazano, ze by¢ moze w interesie Skarbu Panstwa bytoby utworzenie
grupy superdoradcOw majacych za zadanie mediacj¢ najcigzszych spraw
upadiosciowych. Przeprowadzajac badania, ankietowani prowadzacy postgpowania

o charakterze polubownym z udzialem przedsigbiorcow wskazali, ze zasadniczo
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przedsigbiorcy sa zainteresowani korzystaniem z alternatywnych metod rozwigzywania
sporow. Jak si¢ wydaje jest to grupa, ktora chyba najszybciej dostrzegla korzysci
zwigzaneé z wdrozeniem procedur ADR. Zalezy im bowiem na czasie, szybsze]
mozliwosci uzyskania (nawet mniejszych,) ale jakichkolwiek pienigdzy, uniezaleznienie
sic¢ od czesto dlugotrwatego postepowania sadowego 1 nieprzewidywalnego
rozstrzygnigcia oraz rOwnie niepewnego postepowania egzekucyjnego. Stajac do
mediacji, czgsto maja jasno sprecyzowane swoje oczekiwania oraz poziom mozliwych
ustepstw 1 ewentualnych wariantow alternatywnych. Nie oznacza to jednoczesnie, ze
nie zdarzajg si¢ sytuacje, iz mediacja konczy si¢ brakiem porozumienia i sprawa trafia
ostatecznie do sadu lub tez na pierwszym spotkaniu mediacyjnym przedsigbiorcy
oswiadczaja, ze jednak mediacja nie ma sensu (bo np. nie zrezygnuja ze swoich
pierwotnych zadan 1 albo dostang 100%, albo nic z tego nie bedzie)
1 chea ja zakoncezy¢, a spor rozstrzygnaé w sadzie (bo uwazaja, ze tam na podstawie
posiadanych dowodow na pewno wygraja). Jest to trafne spostrzezenie, ktdre obrazuje,
ze z perspektywy przedsiebiorcy w kazdym postepowaniu najistotniejszg rolg odgrywa

Czas.

Polscy przedsigbiorcy 1 konsumenci coraz czeS$ciej sg uczestnikami
postepowan upadlosciowych transgranicznych, co zawsze wigze si¢ z niepewno$cig
dotyczaca podejmowanych czynnosci, jak 1 prawa wlasciwego. W momencie, w ktorym
dysponentem majatku dluznika staje si¢ syndyk tudziez zarzadca zagraniczny, dtuznik
znajdujacy si¢ W Polsce traci realng kontrol¢ nad przebiegiem postepowania, nie
mowigc o informacji dot. podejmowanych czynnosci. Dlatego ze wzgledu na zaistnialg
potrzebe ochrony obrotu w uj¢ciu migedzynarodowym wigkszego znaczenia nabiera
odrebnos¢ 1 wyspecjalizowanie  kancelarii  doradcOw  restrukturyzacyjnych.
Rozwigzaniem problemow wystepujacych w upadiosciach transgranicznych mogtoby
by¢ usprawnienie komunikacji doradcow polskich i zagranicznych, co dawatoby
poczucie wzglednego bezpieczenstwa dla dtuznika znajdujacego si¢ w Polsce, ktory

byltby objety postgpowaniem upadtosciowym za granica.

W Polsce wcigz nierozwigzanym problemem jest jako$¢ $wiadczonych ustug
w ramach bezptatnego poradnictwa prawnego. Jest to problem uboczny, ale poniekad

zwigzany z upadto$ciami konsumenckimi. Na problem zwraca uwage P. Kuglarz644,

644

P. Kuglarz, X Kongres Prawa Upadtosciowego, Warszawa 09.11.2018.
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argumentujac, ze jednostki poradnictwa prawnego udzielaja porad prawnych o niskiej
jakosci. Biorac pod uwage fakt, ze jedynie 3% Polakow korzysta z porad prawnych
udzielanych w ramach bezptatnego poradnictwa prawnego, warto jest zada¢ sobie
pytanie, dlaczego ta formuta si¢ nie sprawdzita, i co ewentualnie mogloby by¢ lepsza
alternatywa dla Polakow. W przedmiocie jakosci $§wiadczonych ustug P. Kuglarz
zwraca uwage, ze sg one watpliwej jakosci i jest to dublowanie ustug prawniczych,
poniewaz np. wnioski upadto$ci konsumenckiej, ktéore sg tworzone z pomoca

prawnikow pracujacych w poradniach, muszg by¢ poprawiane.

Zakres probleméw natury miedzynarodowej jest inny dla przedsiebiorcy,
a inny dla konsumenta. Dtuznik, ktory jest przedsigbiorca, moze by¢ objety
postepowaniem upadtosciowym transgranicznym ze wzgledu na czynniki zewnetrzne.
Z drugiej strony spektrum mamy konsumentdw, ktérzy de facto sg beneficjentami
zjawiska ,,turystyki upaditosciowej”. Co do zasady, schemat turystyki upadlo$ciowe;j
polega na tym, ze konsument wyjezdza za granice¢ (najczgsciej do Anglii) 1 po
przepracowaniu minimum pot roku kwalifikuje si¢ do ogloszenia upadlos$ci. Tym
samym, korzystajac z przywileju ogloszenia upadtosci konsumenckiej w Anglii,
dtuznicy bezwzglednie wykorzystywali tg luke w prawie, zostawiajac wierzycieli,
ktorymi najczesciej byly banki, bez jakiejkolwiek mozliwosci zaspokojenia. Biorgce pod
uwage negatywne aspekty upadtosci konsumenckiej, potrzeba zmian przepisow
krajowych nastgpita w nastgpstwie wejscia nowej dyrektywy. Istotnym bodZzcem byty
roOwniez postulaty wysuwane przez lobby bankowe, ktore bylo zainteresowane
ukroceniem procederu upadtosci wyjazdowej. Wskazano, ze dluznicy nie wykazuja
woli pojScia na ugode¢ z wierzycielami, ktorymi sa banki. Czuja si¢ zdecydowanie
pewniej, kiedy restrukturyzacja jest nadzorowana przez sad — wtedy ludzie maja

poczucie, Ze jest to transparentny proces.

Z perspektywy procedury, oglaszajac upadtosci konsumenckie, niektore sady
w Polsce przeprowadzaja postepowanie na rozprawie (a nie na posiedzeniu
niejawnym). Zasadno$¢ przeprowadzenia rozprawy w przedmiocie ogloszenia
upadtosci konsumenckiej jest podyktowana wzgledami wychowawczymi. Konsumenci,
pouczeni o odpowiedzialno$ci karnej czgsto cofajg wnioski o ogloszeniu upadiosci.
Spoteczenstwo polskie, wpadajac w spirale zadtuzenia, nie w stanie wyjs¢ z trudnej
sytuacji finansowej. W przypadku wyjatkowo cigzkiej sytuacji finansowej dluznika,

sady najczesciej umarzaja zobowigzania Postepowania upadloSciowe w stosunku do
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konsumentéw koncza si¢ umorzeniem zobowigzan sprzed ogloszenia upadtosci
(o ktorym decyduja wyjatkowe okoliczno$ci). Plan sptaty ustalany jest w stosunku do
faktycznych mozliwosci dluznika na maksymalny okres trzech lat (zmiany na 5, 7 lat).
Po uprzednim zbadaniu sytuacji osobistej dtuznika, sagd umarza zobowigzania w catosci.
Umorzeniu w calo$ci zazwyczaj podlegaja zobowigzania osob starszych lub miodych,
ktorzy znalezli si¢ w trudnej sytuacji zyciowej. Jest to z pewno$cig temat bardzo
aktualny, ktory wymagalby gl¢bszego zbadania z perspektywy socjologiczne;.
Ciekawym aspektem, ktory zostat poruszony podczas wywiaddéw, byt statusu rolnika,
ktory w prawie upadtosciowym jest konsumentem, a w prawie restrukturyzacyjnym jest
przedsiebiorcg. Zwrdécono uwage, ze obecnie polska wie§ zyje gldwnie na kredyt, co

skutkuje nieustannym ogtaszaniem upadtosci.

W toku badan, z perspektywy sadow, jako podstawowg kwesti¢ okreslono
istotnos¢ dzialania o czasie, w tym celu, albo zabezpieczy¢ majatek dluznika i wlaczy¢
go do masy upadtosci. Rolg sedziego jest zgromadzenie jak najwiekszej ilosci majatku,
tak, aby jak najwigksza liczba wierzycieli uzyskata zaspokojenie. Podkresla si¢ w przy
tym, jak doniosta role petni sad upadlosciowy, wydajac postanowienie o ogloszeniu
upadtosci. Sad, wydajac postanowienie o ogloszeniu wilasciwego postepowania
upadtosciowego, uniemozliwia wierzycielom ubieganie si¢ o naleznosci, do uzyskania
ktoérych uprawnieni byliby w postepowaniu egzekucyjnym. W tym kontek$cie réwniez
podniesiono problemy wyptywajace w zwiazku z ubezskutecznieniem uméw z mocy
prawa oraz wytoczenia powoOdztwa na podstawie skargi paulianskiej. Okazuje si¢
bowiem, ze s¢dziowie wraz z uptywem terminow zawartych w art. 127 oraz 128

PrUpad stosuja przepis 527 KC, czyli skarge paulianska.

Wedtug przepisow PrUpad sad ma dwa miesigce od momentu ztozenia wniosku
na wydanie orzeczenia stwierdzajacego upadtos¢ dtuznika. W zwigzku z tym, na czas
przed ogloszeniem upadtosci, sad ma obowigzek zabezpieczenia interesu wszystkich
wierzycieli. Sg to wierzyciele, ktorzy sa wskazani we wniosku. Sgd ma kompetencje,
aby we wniosku zostali uwzglednieni réwniez ci wierzyciele, ktorych sad podejrzewa,
ze moga by¢ uprawnieni. Poniewaz zdarza si¢ tak, ze istnieje jeden aktywny, dobrze
zorientowany w przepisach wierzyciel, ktory prowadzi skuteczng egzekucjg, np.
sprzedaje nieruchomos$¢, to rola s¢dziego jest bycie na tyle czujnym, aby o czasie
zabezpieczy¢ ruchomosci i nieruchomosci w ten sposob, aby zapobiec okoliczno$ciom,

ktore dla masy upadto$ci moga by¢ nieodwracalne. W toku rozpoznawania wniosku sad
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ma prawo uchyli¢ zajecia 1 zazada¢ zwrotu $§rodkow do dluznika, czyli w domysle do
przysztej masy. Zatem majac na uwadze, Ze skoro w sadach powszechnych, przy
zwyklych postepowaniach wystepuja tak daleko idace skutki, ingerujace rowniez
posrednio w zasade sluszno$ci, poczyniono nastepujaca konkluzje badawczg.
Jezeliby przyjaé, ze skoro sady powszechne zawieszaja postepowania egzekucyjne
na rzecz zwi¢kszenia lub nieingerowania w sklad masy upadlosci, to zgodnie z ta
logika sady powszechne nie beda mialy problemu z uchyleniem wyroku sadu
arbitrazowego na rzecz zwie¢kszenia masy upadlosci. Wydaje si¢ wigc, ze aspekt
orzekania w oparciu o zasady stuszno$ci schodzi na drugi plan, za$ na pierwszy plan
wysuwa si¢ ochrona majatku dtuznika. By¢ moze z tego wzgledu prawo upadiosciowe
zmienia optyke podejmowanych decyzji, a co za tym idzie, wydawanych orzeczen.
Z drugiej strony a contrario stwierdzono, ze uchylanie wyrokéw sadow
arbitrazowych na rzecz zwi¢kszenia masy upadlosci narusza pewnos¢ prawa. By¢
moze przestankag do uchylenia wyroku trybunatu arbitrazowego mogloby by¢
stwierdzenie nieuczciwego kontraktowania w arbitrazu na przedpolu niewyptacalnosci.
Jednak np. sam wybor prawa obcego, traktowany jako przestanka warunkujgca
odrzucenie arbitrazu (casus Elektrim), jest instrumentalnym traktowaniem przepisow.
Jezeli nie doszto do naruszenia przepisOw prawa, to ubezskutecznianie zapisu na sad
polubowny powinno by¢ badane celowosciowo. W podobnym duchu wypowiadajg si¢
mediatorzy: Wydaje sie, Ze trudno w odniesieniu do tego zagadnienia udzieli¢
Jjednoznacznej i syntetycznej odpowiedzi. Przede wszystkim kwestia ta powinna by¢
rozpatrywana z punktu widzenia konkretnej sprawy/postgpowania, a po drugie owe
klauzule generalne (zasady wspotzycia spotecznego, zasad stusznosci) tez odznaczajg
si¢ specyfikq stosowania, wymykajgc si¢ jakiemukolwiek generalizowaniu. Odrebng
kwestig pozostaje wykazanie, ze uchylenie miato na celu ochrong masy upadtosci. Nie

mozna zapominac rowniez o specyfice i odmiennosci postgpowania arbitrazowego.

W  wywiadach bardzo czgsto poruszany byt watek, jak trudna
i skomplikowang jest dziedzina prawa upadloSciowego. Na przyklad, jezeli
wierzyciel posiada prawomocny wyrok przeciwko dhuznikowi, ma on obowigzek
zgloszenia si¢ na list¢ wierzytelnosci w terminie 30 dni. Nastepnie sad bada to
zgloszenie pod wzgledem formalnym, jednak wierzytelno$ci nie sa umieszczane na
liscie automatycznie. Powodem, dlaczego wierzytelno$ci nie s3 umieszczane

automatycznie, jest wysoka czestotliwo$¢ wystepowania bledow takich, jak: blednie
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orzeczone odsetki, umieszczenie w spisie na podstawie nakazu zaplaty, a nie wyroku.
Od umieszczenia na liScie wierzytelno$ci stuzy sprzeciw. Jednakze podstawowy
problem polega na tym, ze nawet jezeli kto$ jest uprawniony z tytutu prawomocnego
wyroku sadu, to nie wiadomo, w jakiej wysokosci na li§cie wierzytelnosci zostanie

umieszczony.

Z perspektywy sedziego, poczawszy od ogloszenia upadlo$ci, problemy
wystepuja na kazdym etapie postepowania. W ujeciu celowoSciowym,
rozgraniczenie na dwa etapy, w przedmiocie i na wlasciwe postepowanie upadtosciowe,
nie budzi watpliwos$ci. Jednak sedziowie na etapie rozpoznawania wniosku sygnalizujg
przedluzanie si¢ czynnoS$ci rozpoznawczych, co moze uzasadnia¢ wydtuzenie 30-
dniowego terminu zglaszania wierzytelnosci. Poniewaz w praktyce okazuje si¢, ze
majatek dtuznika wystarczy tylko na pokrycie postgpowania, ostatecznie konsekwencjg
tego moze by¢ nieSciggalno$¢ majatku, i nie wigczenie go do masy upadtosci. W trakcie

badan wyrdzniono 3 prawidtowosci, ktore najczesciej zauwazajg sedziowie:

1. Sady czesto orzekaja o zakazie prowadzenia dzialalnosci gospodarczej
(GZD).

2. Dluznicy postrzegaja postepowanie restrukturyzacyjne jako szanse.

3. Generalnie wsrod konsumentéw nie ma stygmatyzacji.

Problemy maja charakter zasadniczy, gdyz dotycza ustalenia naleznoSci,
majatku dluznika, jacy sa wierzyciele oraz o zwrot jakich kwot wnosza wierzyciele.
Kolejna ,,pula” probleméw dotyczy ustalenia sktadu masy upadtosci. Jest to np.
podniesienie bezskutecznosci czynnosci dokonanych wzgledem przedmiotéw, ktore nie
powinny naleze¢ do masy upadtos$ci, a takze sktadu samej listy wierzytelnosci. Kolejne
problemy wystepuja juz na etapie likwidacji — majatek jest rozny, sad musi dysponowac
wierzytelnos$ciami, ktore sg trudno zbywalne lub niesciggalne, a takze ruchomo$ciami.
Przyktadem wierzytelno$ci, ktore sa najtrudniejsze do wyegzekwowania, sag
wierzytelnosci zagraniczne, a takze te wierzytelnosci, w stosunku do ktorych trzeba
wytacza¢ procesy w upadlosci — toczenie kolejnych kosztownych proceséw sadowych
nie jest uzasadnione ze wzglgdu na ekonomike procesowa. Analiza w przedmiocie
sciggalnosci wierzytelnosci najczesciej zlecana jest profesjonalnemu podmiotowi, ktéra
sporzadza wycen¢ danej nieruchomos$ci badz ruchomosci, w zalezno$ci od stanu
faktycznego. Jezeli w procesie dochodzenia i badania, jakie sktadniki majatku dtuznika

moglyby wej$¢ do masy upadtosci, wystepuja zagraniczne nalezno$ci i zagraniczni
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kontrahenci, to najczesciej jest tak, ze sga to nalezno$ci, ktoére nigdy nie zostang
uzyskane. Czyli, jezeli dluznik ma swoich dtuznikow, ktérzy znajduja si¢ za granica,
jest niemalze pewne, ze proces dochodzenia tych nalezno$ci bedzie wigzal sie
z dodatkowymi kosztami 1 moze wydluzy¢ caty proces w czasie. Dlatego majac na
uwadze przedstawiong argumentacj¢, problematyka zapisu na sad polubowny nie
wystepuje by¢ moze dlatego, ze relacje z zagranicznymi kontrahentami dtuznika sa

»eliminowane” juz na etapie wstepnym postepowania upadtosciowego.

Rola syndyka wsréd praktykéw byla omawiana w konteks$cie wymogu
wysokiej specjalizacji o profilu ekonomicznym, a takze wymogu dzialania
z nalezyta starannoS$cia. W procesie badawczym autorka probowala skontaktowac si¢
i uzyska¢ odpowiedzi na pytania badawcze od syndykéw i doradcow
restrukturyzacyjnych. Jednak responsywno$¢ byta znikoma. W reprezentatywnej grupie
10 doradcoéw, kontakt udato si¢ uzyskac tylko z jednym, ktory ostatecznie nie udzielit
odpowiedzi na zadane pytania. W Polsce, wraz ze zmiang ustawy PrRest i PrUpad, oraz
otwarcia zawodu, dopiero tworzy si¢ zawdd doradcy restrukturyzacyjnego. W obliczu
braku ramowej koncepcji dobrych praktyk Jest to dopiero poczatek drogi. Wskazano, ze
by¢ moze rowniez polski samorzad powinien uczestniczy¢ W tworzeniu dobrych
praktyk. Z punktu widzenia potrzeb spoleczno-gospodarczych, argumentuje si¢, ze
otwarcie zawodu doradcy restrukturyzacyjnego jest dobra zmiang — zjawisko to
ukazuje, w jakim kierunku ewoluuje sposob mys$lenia Polakéw o niewyptacalnosci:
celem jest uratowanie przedsigbiorstwa, a nie jego likwidacja. Dlatego tez nalezy
zwraca¢ uwage na to, aby plany restrukturyzacyjne byty pisane przez ekonomistow.
Oprocz wyksztalcenia o charakterze ekonomicznym doradca musi cechowad si¢
umiej¢tnoscig przewidywania, oraz znajomoscig specyfiki danej branzy. Zdecydowanie
mozna stwierdzi¢, ze jest to profesja urastajagca do rangi zawodu niemalze o statusie
zaufania spotecznego. Syndycy oraz doradcy restrukturyzacyjni muszg wazy¢ interesy

wierzycieli, dtuznika, a takze calego przedsiebiorstwa.

Co ciekawe, konflikt zachodzi nie tylko na linii wierzyciel — dluznik. Konflikty
interesow zachodza zaréwno w postepowaniu restrukturyzacyjnym, jak
i upadloSciowym Interesujace jest to, Ze sa zwigzane z osoba samego doradcy
restrukturyzacyjnego i rola, jaka odgrywa, przechodzac z post¢epowania do
postepowania. Jako sytuacje problemowa przedstawiono przyktad, w ktorym

diametralnie zmienia si¢ rola syndyka — np. kiedy z nadzorcy staje si¢ likwidatorem.
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W zwigzku z tym powstaje watpliwos$¢, czy pelnomocnicy powinni wystepowac
o bezskuteczno$¢ czynnosci podjetych przez syndyka dzialajacego jako nadzorca
w uktadzie? Tak samo mozna mowi¢ o konflikcie intereséw pomiedzy zarzadem
a doradcg w postgpowaniu sanacyjnym. Mianowicie, w ktorym momencie ma wejs¢
zarzadca, a kiedy nalezy zostawi¢ stary zarzad? Zwrocono uwage na wystgpowanie
negatywnego zjawiska, w ktérym zarzad dba wytacznie o wlasny interes, a nie interes
przedsigbiorstwa 1 jego ratunek. Przy tym warto podkresli¢, ze zawod syndyka moze
by¢ zajeciem wyjatkowo intratnym, jezeli moéwimy o restrukturyzacji lub upadtosci
wigkszych przedsigbiorstw. Wskazano, ze syndyk musi wykaza¢ si¢ znajomoscia rynku,
ale takze umiejetno$cig przewidywania. Dlatego tez fundamentalng kwestig poruszang
w trakcie badan byla zasadno$¢ dokonywania pewnego rodzaju czynno$ci przez

syndyka®®

. Kwestig 0 aspekcie stricte ekonomicznym jest to, ze w masie upadtosciowej
znajduja si¢ nieruchomosci, ktorych cena szacunkowa wynosi o wiele wigcej niz realna

cena, ktdra bylby w stanie zaptacié potencjalny nabywca®*®,

Symultanicznie obok glownego postepowania upadlosciowego, czesto
prowadzone sa egzekucje komornicze. Najczesciej] wystepuja sytuacje, w ktorych
komornik od wielu lat nie moze sprzeda¢ nieruchomosci, a wigc trudno oczekiwac, aby
syndyk zadzialal skuteczniej tylko dlatego, ze zostalo otwarte postepowanie
upadiosciowe. W kwestii konfliktu intereséw pomigdzy komornikiem a syndykiem nie
mozna pokusi¢ si¢ o generalne konkluzje. Jednakze w sprawach upadtosciowych, gdzie
upadtymi sg matzonkowie, mozna zaobserwowac wspotprace pomiedzy komornikami

a syndykami.
Aspekty psychologiczne upadlo$ci

Psychologiczne aspekty upadtosci sa zagadnieniem badawczym z pewnos$cia
zastlugujacym na odregbne opracowanie naukowe. Jednakze ze wzgledu na silny zwigzek
dziedziny alternatywnych metod rozwigzywania sporéw z nauka o psychologii na
potrzeby niniejszej pracy badawczej warto jest potraktowac to zagadnienie chociazby

W sposob przyczynkowy.

> Na przyktad, w przedsigbiorstwie w ktérym w majatku znajduja si¢ samochody, nalezy podja¢ decyzje

o wykupieniu OC, co moze by¢ zwigzane z poniesieniem dodatkowych kosztow.

646 Przyktadowo: A ma udziat w starym mtynie (udzial w nieruchomosci) ktéry jest objety nadzorem
konserwatora zabytkow. Od 3 lat syndyk nie moze znalezé nabywcy. Probowano sprzedazy cegiel,
w dalszym ciggu nie mozna bylo znalez¢ nabywcy. Na cze$ci nieruchomosci sa zabezpieczone banki.

249



Uczucie wstydu zwigzanego z popadnigciem w dlugi oraz spoteczna
stygmatyzacja sa zjawiskami, ktore wcigz stanowia nieodtagczny element upadto$ci nie
tylko w Stanach Zjednoczonych, ale rowniez na calym $wiecie. Zgodnie z danymi
zawartymi w jednej z nowszych publikacji The Persistence of Bankruptcy Stigma®*’,
pomimo zaobserwowania spadku rozwoju negatywnych zjawisk w latach 1980, od lat
90. spoleczenstwo w Stanach Zjednoczonych znéw doswiadcza trendu wzrostowego

zjawiska stygmatyzacji 0sob ktore oglosity upadtos¢.

Od nowelizacji Bankruptcy Code w 1978 r., obserwowano staly wzrost liczby
0sob dotknigtych stygmatyzacja zwigzang z byciem upadtym. W kulturze Stanow
Zjednoczonych badanie zjawisk spotecznych za pomoca ankiet i kwestionariuszy ma
swo0j korzenie juz w latach 60. XX w. Dla naukowcow zajmujacych si¢ badaniem
zjawiska upadtosci badania przeprowadzone witasnie w latach 60. staty si¢ zalgzkiem
oraz podstawg do dalszych badan nad zjawiskiem. W jednym z takich zestawow
pojawilo si¢ pytanie: czy uwazasz, ze dana osoba moze odebra¢ sobie zycie, jezeli
wystapi jedna z wymienionych okolicznosci: jezeli jest terminalnie chora, jezeli
zhanbite$ swoja rodzine, jezeli utracile§ wole do zycia, i finalnie, jezeli zbankrutowates.
Przedstawione dane sg reprezentatywne w skali catego kraju. Dlatego ich wynik stat si¢
przyczynkiem do glebsze; analizy zjawiska upadtosci, rowniez pod katem
psychologicznym. Badacze wykazali, ze po nowelizacji prawa upadiosciowego
konsumenckiego w 2005 r. poczucie osobistej odpowiedzialno$ci za dlugi
zdecydowanie spadlo. Zauwazono réwniez, ze w porownaniu do lat 90. w 2010 r.
odnotowano ponad 50% - owy spadek upadtosci konsumenckich. W zwigzku z tym
zadano pytanie: skoro coraz mniej odnotowywanych jest przypadkéw upadtosci,
dlaczego zjawisko stygmatyzacji wcigz wzrasta? Pytanie to stanowi podatny grunt do
spekulacji badawczych. By¢ moze jest to zwigzane z neoliberalng narracjg dotyczaca
odpowiedzialno$ci osobistej w ogole? Moze jest to zwigzane bezposrednio z
czynnikami natury ekonomicznej? Jednak jezeli gospodarka funkcjonuje bardzo dobrze,
by¢ moze nie ma w ogoble potrzeby, aby ubiegac si¢ o ogloszenie upadtosci? Oczywiscie
sa to jedynie spekulacje, na ktéore niezwykle trudno jest udzieli¢ merytorycznej
odpowiedzi. Jednakze trzeba zwrdci¢ uwage, ze rzeczywistos¢ gospodarcza, W ktdrej

funkcjonuja konsumenci, ma niejednolity wymiar. Z jednej strony obserwujemy upadek

*7 Zob. M. D. Sousa, The Persistence of Bankruptcy Stigma, ,,American Bankruptcy Law Review”, vol.

26 2018.
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wielkich przedsigbiorstw ustugowych, samochodowych, linii lotniczych etc. Mimo to
konsumenci wcigz korzystaja z serwisu samochodowego upaditego giganta
samochodowego (np. General Motors w Stanach Zjednoczonych), wcigz latajg
samolotami upadilych linii lotniczych etc. Mozna =zatem postawi¢ teze, ze
funkcjonowanie upadtych przedsiebiorstw w obrocie w zasadzie neutralizuje zjawisko
upadtosci w oczach konsumentéw. Jednakze przecietny konsument, rozwazajac
upadios$¢, nie zwraca uwagi na upadtosci duzych przedsiebiorstw, tylko na swoje

najblizsze otoczenie. Tzw. watercooler effect®*®

, czyli inaczej efekt fontanny wodnej,
w odniesieniu do upadioéci jest zwigzany z prawidlowoscia, w ktorej konsumenci
opieraja si¢ na do$wiadczeniach oséb w swoim najblizszym otoczeniu. Podobnie w
swiadomosci spoleczenstwa amerykanskiego prezydent Donald J. Trump funkcjonuje
raczej jako osoba, ktora osiggneta sukces w $wiecie biznesu, a nie osoba, ktdra

wielokrotnie ogtaszata upadtose®®.

8 Whioski

Intensywny wzrost wymiany handlowej jest sygnatem potwierdzajacym
potrzebe stworzenia i ujednolicenia przeprowadzania postgpowania insolwencyjnego
w migdzynarodowym obrocie gospodarczym. Ponadto doktryna prawa amerykanskiego
wskazuje na szczegdlng uzyteczno$¢ mediacji jako narzedzia umozliwiajgcego
rozwigzanie sporow upadiosciowych. Mediacja w odniesieniu do sporéw o charakterze
insolwencyjnym traktowana jest jako ,alternatywna strategia”, ktora skraca proces
upadiosciowy lub restrukturyzacyjny i z powodzeniem zostaje wykorzystana przez sady
upadiosciowe w Stanach Zjednoczonych. W rozprawie wskazano, ze nadrzednym
celem, posrednio wynikajacym z ogdlnego postulatu rozpropagowania ADR w sporach
upadtosciowych, powinno by¢ zachecenie szerokiego grona prawniczego (w tym
sedziow sadow upadtosciowych, pelnomocnikéw, dtuznikow oraz wierzycieli) do

stosowania mediacji i innych form alternatywnego rozwigzywania Sporow.

*%% Watercooler Effect jest zjawiskiem opisanym przez naukowcoOw z MIT jako relacja bliskosci fizycznej

i produktywnosci, odnotowujaca wzrost produktywnosci badanej grupy pracownikow, ktorzy spedzali
wspolnie przerwy., zob: D. B. Ruder, The »Water Cooler” Effect,
https://harvardmagazine.com/2011/05/water-cooler-effect, [dostep: 24.11.2018].

* Opracowanie na podstawie: S. Gerdano, M.D. Sousa: Stigma Surrounding Personal Bankruptcy Has
Increased, Not Decreased, American Bankruptcy Podcast: https://soundcloud.com/abi-105/abipod-221,
[dostep: 22.11.2018].

251



Nalezy przychyli¢ si¢ do pogladu, Ze przedsigbiorcy sa zainteresowani
rozwigzywaniem sporoOw za pomocg arbitrazu. Jednakze nalezy wskaza¢, ze arbitraz
w biezacej praktyce sagdowej prawa upadtosciowego nie tylko polskiej, ale réwniez
analizowanych panstw common law, ma marginalne znaczenie praktyczne. Zazwyczaj
stanowi kolejng przeszkod¢ na drodze dochodzenia roszczen przez wierzycieli. Rola
arbitrazu jest wigksza w wielkich, transnarodowych upadiosciach grup kapitatowych,
w ktorych kumulacja kapitatu i1 rozproszenie wierzycieli niejako ,,automatycznie”
przechyla szale¢ w stron¢ polubownych metod rozwigzywania sporow. Alternatywne
metody moga przyczyni¢ si¢ do zwigkszenia efektywnosci postepowania
insolwencyjnego w ten sposob, ze stang si¢ platforma niezbgdna do ustalenia sumy
wierzytelnosci. Postepowanie insolwencyjne w tym wypadku bedzie miato charakter
restrukturyzacyjny, a nie likwidacyjny. Arbitraz peligcy role pomocniczg
w postgpowaniu insolwencyjnym ma potencjal usprawnienia zawierania uktadu
w upadtosci. Jednakze na kanwie przedstawionych case studies, orzecznictwa oraz
stanowiska doktryny nalezy przychyli¢ si¢ do tezy, ze zastosowanie arbitrazu jest
bardziej prawdopodobne w postepowaniach insolwencyjnych o charakterze

mig¢dzynarodowym.
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Zakonczenie

Poszukuje si¢ nowych rozwigzan usprawniajacych rozwigzywanie sporow. Jest
to zdeterminowane zmieniajgcymi si¢ warunkami gospodarczymi oraz coraz czgsciej
wystepujacymi  Kryzysami gospodarczymi. W sposob ostateczny weryfikujg one
skuteczno$¢ obowigzujgcego prawa. Postugiwanie sie¢ alternatywnymi metodami
rozwigzywania sporoOw zwigzanych z insolwencja, stopniowo wpisuje si¢ we
wspotczesng praktyke handlowa. Sady upadiosciowe, dzialajac z pomoca ekspertyz
bieglych, syndykéw, oraz innych mechanizméw procesowych, odnajduja konflikty oraz
spory lezagce u podstaw upadtosci. Jednak majgc na uwadze zlozono$¢ stosunkow
o charakterze zobowigzaniowym wystgpujacych wsréd uczestnikow postgpowania
insolwencyjnego, by¢ moze nalezy zastanowi¢ si¢ nad implementacja systemu
koncyliacyjnego, ktory dziatalby wspomagajaco wzgledem aparatu sagdowego. Dlatego
zmiang o charakterze systemowym, wspomagajacg szybkie i polubowne dochodzenie
roszczen, mogloby by¢ ,,wyjecie” spraw upadtosciowych z zakresu wiasciwosci
rzeczowej Wydzialow Gospodarczych. Jest to rozwigzanie, ktore z powodzeniem
funkcjonuje na  gruncie prawa amerykanskiego, 1 by¢ moze wraz
z ukonstytuowaniem si¢ specjalnych komisji koncyliacyjnych przy sadach
upadtosciowych, byloby to rozwigzanie, ktére w znaczacy sposdb pomogloby odcigzy¢
sady upadtosciowe w Polsce. Poza tym, polski ustawodawca w obliczu nadchodzacych
zmian zwigzanych z cyfryzacja postgpowania insolwencyjnego, powinien zadbac
o prawidlowe wykorzystanie potencjatu  platformy Centralnego Rejestru
Upadtosciowego. Potencjal koncyliacyjny moze by¢ wykorzystany w ten sposob, ze
zostanie wdrozony mechanizm ODR, ktory umozliwi wierzycielom oraz dluznikom
komunikacj¢ oraz utatwi proces dochodzenia roszczen. Dodatkowo nalezy podkreslic,
ze obecne regulacje prawa insolwencyjnego w polskim systemie prawnym przesuwajg
srodek ciezkosci na postgpowania o charakterze restrukturyzacyjnym, ktore i tak ze
swej natury maja charakter rozjemczy. Efektywno$¢ regulacji w przypadku prawa
upadlosciowego jest zdeterminowana przede wszystkim wspotczynnikiem odzysku
przez wierzycieli. Postugujac si¢ danymi Banku Swiatowego z 2016 r., stopa odzysku

w Polsce wynosita 60%, podczas gdy w Wielkiej Brytanii stopa odzysku wynosita
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89%°*°. Majac na uwadze, ze restrukturyzacja jest glownym narzedziem rozwiazywania
sporow insolwencyjnych, mozna stwierdzi¢, ze dzialania w sferze prawa

insolwencyjnego, ktore majg charakter polubowny, sg bardziej efektywne.

Relacja zachodzaca pomigdzy konsensualng umowa arbitrazowa, a procedurg
upadiosciowg zostata okreslona, jako konflikt dwoch skrajnych koncepcji prawnych651.
Wylaczenie mozliwosci swobodnej dyspozycji kontraktowania stron poprzez umowe
arbitrazowa, jest zwigzane z wysokim stopniem sformalizowania procedury
upadiosciowej. Nalezy pamigtac, ze zaspokojenie wierzycieli w jak najwyzszym stopniu
jest podstawowym celem prawa upadlos’ciowego652, za$ dopuszczenie w konkretnych
sprawach do arbitrazu, moze odbywac¢ si¢ z ich pokrzywdzeniem. Realizacja celu
zaspokojenia wierzycieli poprzez przymusowe postepowanie sadowe wszczynane
w razie niewyplacalnosci, lub wyjatkowo w przypadku nadmiernego zadhluzenia,
w polskiej rzeczywistosci gospodarczej efektywnie eliminuje znaczenie zapisu na sad
polubowny. W panstwach common law zasadniczo sprawy zwigzane z insolwencja
podmiotu gospodarczego nie sg wylaczone z mozliwosci rozpatrzenia przez trybunat
arbitrazowy. W amerykanskim systemie upadio$ciowym, wyodrgbnienie konkretnej
kategorii core bankruptcy proceedings, jednocze$nie uchyla furtke dla przeprowadzenia
postepowania arbitrazowego. Pozostale, non-core proceedings, moga uwzgledniac¢

zastosowanie arbitrazu, jednakze kazdorazowo zadecyduje o tym sad.

Doradcy restrukturyzacyjni (syndycy, nadzorcy), lub w zasadzie wszystkie
osoby majace bezposrednig kontrole nad majatkiem dtuznika, dokonujac czynnosci
zwigzanych z administracjg majatku dtuznika, nie beda si¢ angazowac¢ w postgpowania
arbitrazowe toczace si¢ za granicg, gdyz nie jest to w interesie 0sOb sprawujacych
czynnos$ci zarzadcze. Szybkos¢ dokonywanych czynnos$ci oraz domniemanie gwarancji
wykonania przechyla szal¢ na korzy$¢ zorganizowanego, sadowego postgpowania
insolwencyjnego (upadtosciowego lub restrukturyzacyjnego). Zgodnie z obecng

regulacjg art. 147 1 147a ustawy prawo upadtosciowe, zezwolenie na przeprowadzenie

%0 Zob. Upadtos¢ i restrukturyzacje w Polsce. Wskazniki prognozujace trudnosci finansowe oraz

wybrane skutki zmian w przepisach z zakresu upadtosci i restrukturyzacji:
https://www.pwc.pl/pl/pdf/upadlosci-restrukturyzacje-w-polsce-2017-raport-pwc.pdf

®1 A conflict of near polar extremes. Bankruptcy exerts an inexorable pull towards centralization while
arbitration policy advocates a decentralized approach towards dispute resolution”, United States Lines
Inc, Re 197 F.3d 631, 640 (2d Cir. 1999).

23, Gurgul, Geneza, zasady i podstawowe instytucje prawa upadtosciowego, cz. I, Nr. 6 (153), 2014,
http://www.edukacjaprawnicza.pl/geneza-zasady-i-podstawowe-instytucje-prawa-upadlosciowego-cz-i/ ,
[dostep: 12.12.2018].
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arbitrazu po wszczeciu postgpowania upadlosciowego, w zamysle ustawodawcy oraz
regulacji unijnych, w istotny sposéb mogloby naruszy¢ interesy wierzycieli. Dlatego
nalezy stwierdzi¢, ze w systemie prawa istniejg raczej przepisy ograniczajace
wykorzystanie zapisu na sagd polubowny. Jednakze w toku przeprowadzonych badan nie
odnaleziono dowodow przeciwnych, ze wzgledu na tajno$¢ i poufno$¢ przeprowadzania
postepowania arbitrazowego w przedsigbiorstwach niewyptacalnych, lub zagrozonych
niewyplacalno$cig. Dyspozytywny charakter normy prawnej zawartej w art. 147 oraz
147a, nie jest gwarantem adaptacji instytucji arbitrazu w polskiej procedurze

upadlosciowe;j.

Przeprowadzone badania pozwalaja stwierdzi¢, ze problematyka zdatno$ci
arbitrazowej sporéw insolwencyjnych kazdorazowo dotyczy identyfikacji przez sad
upadiosciowy roszczen nadajacych si¢ do rozwigzania w formie arbitrazu. Zdatno$¢
arbitrazowa sporu insolwencyjnego jest uzalezniona od ogoélnych zasad prawnych,
zwigzanych z biezacg politykg panstwowa (public policy). Ksztattowanie si¢ public
policy w sferze prawa upadtosciowego i pozasagdowych metod rozstrzygania sporow,
zawsze jest balansowaniem pomigdzy interesami wierzycieli 1 dluznikéw,
z zastosowaniem odpowiednich $rodkéw ochrony. Analizujac zjawisko intersekcji
upadtosci oraz arbitrazu, uzycie ADR zostalo wskazane jako zasadne w trzech
przypadkach: w odniesieniu do rozwigzania sporu i osiggni¢cia konsensusu w sprawie
planu reorganizacyjnego, sporu w ktorym wystepuje jeden wierzyciel oraz rozwigzania
sporow zwigzanych z roszczeniami tego samego rodzaju. Argument uzasadniajacy
stuszno$¢ wdrozenia systemu ADR do praktyki prawa upadio$ciowego jest stuszny,
szczegbdlnie w odniesieniu do upadtosci o charakterze transgranicznym. Weryfikacja
obowigzujacych przepisow prawa upadlosciowego migdzynarodowego ukazata, ze
istota problemu tkwi nie w procedurze uznania postegpowania upadiosciowego, tylko
w braku przepisow materialnych na poziomie migedzynarodowym. Natomiast
z perspektywy migdzynarodowego postgpowania arbitrazowego powstato pytanie, czy
trybunal arbitrazowy zachowuje jurysdykcj¢ nad sporem, pomimo wszczgcia
postepowania upadtosciowego. Kazdorazowo odpowiedz bedzie zalezata od lex loci

arbitrii.

Dynamiczny rozwoj alternatywnych metod rozwigzywania sporow w wiodacych
swiatowych gospodarkach takich jak Stany Zjednoczone, rozpowszechnit uzycie

polubownych metod rozwigzywania konfliktow, réwniez w sporach insolwencyjnych.
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Rozwdj waskiej specjalistycznej dziedziny rozwigzywania sporow insolwencyjnych
z wykorzystaniem ADR, szczegélnie w kontek§cie migdzynarodowym, niewatpliwie
zostal wymuszony przez praktyke. Przedstawiciele nauki, szczegdlnie doktryny prawa
amerykanskiego sg zgodni, ze przyszio§¢ rozwigzywania sporéw zwigzanych
z insolwencja, moze by¢ zwigzana z arbitrazem. W zwigzku z tym, niezbedne sa
dziatania o charakterze legislacyjnym, ale takze promocyjnym, umozliwiajace
wykorzystanie potencjalu arbitrazu, jako mechanizmu pomocniczego wychodzenia
przedsigbiorcow ze stanu insolwencji, lub mechanizmu efektywnej dystrybucji masy

upadlosciowe;.

We wczesnych stadiach rozwoju systemu ADR w sadach upadlo$ciowych
w Stanach Zjednoczonych, nadrzednym celem wykorzystania tej metody byto
usprawnienie sgdownictwa federalnego. Sady upadtosciowe w Stanach Zjednoczonych
zaczety wprowadzaé pierwsze formy tego rodzaju komplementarnych mechanizmow
pod koniec lat osiemdziesiatych i dziewie¢dziesiatych®®. Ponadto, dobre praktyki
koncyliacyjne w obliczu wystapienia upadtosci zostaly wypracowane pod auspicjami
takich instytucji jak Amercian Arbitration Association. ,,The Automobile Industry
Special Binding Arbitration Program”, to przyklad programu arbitrazowego
stworzonego specjalnie na potrzeby sporéw insolwencyjnych, zwigzanych z upadtoscia

sektora motoryzacyjnego®*

. W zwigzku z krytyczna sytuacja marki Chrystler oraz
General Motors, w 2009 r. Kongres Stanow Zjednoczonych autoryzowal utworzenie
specjalnych mechanizméw legislacyjnych, ktore umozliwity rozwigzanie ponad 1,575
sporow wsrod producentow samochodow. Jedng z oczywistych korzysci implementacji
tego programu jest fakt, ze podatnicy amerykanscy nie zostali obcigzeni kosztami
postepowan sgdowych. Ciekawym pytaniem jest, czy polscy podatnicy rowniez byliby

zainteresowani takim rozwigzaniem.

3 ednymi z pierwszych sadéw byty sady w stanie Kalifornia (Southern District of California) oraz

Floryda (Middle District of Florida).

®% A Report to Congress on the Automobile Industry Special Binding Arbitration Program, Administered
by the American Arbitration Association Under Authority of Section 747 of Public Law 111 — 117,
November 2010.
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Wykaz tabel i wykresow

Tabela 1: Post¢gpowania insolwencyjne prowadzonych na podstawie Chapter 15
U.S Bankruptcy Code (transgraniczne postgpowanie upadtosciowe)
s. 144

Diagram 1:  Upadtos¢ w Stanach Zjednoczonych w okresie 2015 — 2018 s. 145

Diagram 2:  Wynik Protective Certificates w Irlandii s. 162
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Aneks

1.

Pytania do wywiadu

Jakie Y] gltowne problemy polskiego prawa
upadtosciowego/restrukturyzacyjnego? Czy nowe rozwigzania prawa
upadio$ciowego 1 restrukturyzacyjnego zapewniaja optymalng ochrone
interesu wierzyciela? Jaka jest pozycja diuznika w tych nowych
regulacjach? Czy mozna poczyni¢ predykcje w kierunku ewolucji tej
dziedziny prawa?

Czy powro6t do charakteru likwidacyjnego postepowania upaditosciowego
z niewielka mozliwoscia zawarcia ukladow miedzy dluznikiem a
wierzycielami jest krokiem naprzéd czy wstecz, biorac pod uwage obecne
realia spoteczno-gospodarcze w Polsce?

Jaka jest skutecznos¢ nowej regulacji prawa upadlo$ciowego
I restrukturyzacyjnego w odniesieniu do interesu:

Dtuznika

Wierzyciela

Stron postgpowania upadtosciowego i restrukturyzacyjnego?

Jakie sa trudno$ci przeprowadzenia postepowania upadiosciowego
I restrukturyzacyjnego?

Jakie  znaczenie dla  praktyki  postepowania  upadtoSciowego
i restrukturyzacyjnego ma dyrektywa 848/2015? Czy zwyczaje i praktyka
prawa mi¢dzynarodowego ma wpltyw na postgpowanie upadtosciowe
1 restrukturyzacyjne? Czy polscy prawnicy zobowigzani sg do posiadania
okreslonych umiejetnosci 1 kwalifikacji? Jakie cechy powinni posiadaé
prawnicy zajmujacy si¢ postepowaniem upadiosciowym
I restrukturyzacyjnym? Czy prawnicy powinni posiada¢ odpowiednie

przygotowanie psychologiczne?
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6. Jakie znaczenie ma otwarcie zawodu syndyka dla postgpowania
upadtosciowego i restrukturyzacyjnego? Jakie konflikty interesow mozna
dostrzec w postepowaniu upadtosciowym 1 restrukturyzacyjnym? Jakiego
rodzaju konflikty mozna zaobserwowac najczesciej? (na linii: wierzyciel —
dhuznik, wierzyciel/dtuznik — doradca restrukturyzacyjny)

7. Czy alternatywne metody rozwigzywania sporOw moga miec
zastosowanie w praktyce prawa upadtosciowego i restrukturyzacyjnego?
Jesli tak, to na jakim etapie, 1 jaki bylby cel zastosowania ADR?

8. Czy przedsigbiorcy sg zainteresowani rozwigzywaniem sporéw za pomocg
alternatywnych metod rozwigzywania sporoéw?

9. Jakie znaczenie prawne ma art. 147 i 147a PrUpad?

10. Jak odniostaby si¢ Pani do stanu faktycznego, w ktérym wyroki sgdoéow
arbitrazowych sa uchylane na rzecz zwigkszenia masy upadiosciowe)?
Czy jest to zgodne z zasadami wspolzycia spotecznego 1 zasada
stusznosci?

11. Czy upadtly jest stygmatyzowany? Czy osoby niewyptacalne majg szanse
na rozpoczecie innej dzialalnosci? Jaki jest stosunek upadlego lub
niewyptacalnego do jego sytuacji finansowe;j?

12. Jakie sa ekonomiczne przyczyny powstawania stanu niewyptacalnos$ci?
Czy czgsdciej jest to wynik niegospodarnosci, nieostroznosci, oszustwa

gospodarczego? Czy moze sg to dziatania celowe?
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This questionnaire is an empirical study, designed for the purpose of a doctoral
dissertation conducted at the Faculty of Law, University of Bialystok, Poland,

supervised by Prof. Agnieszka Malarewicz-Jakubdw, esq.

The following questionnaire is anonymous, and serves for research purposes only.

The evaluation of the results will be presented in polish.

l. You are a:

A) MEDIATOR

B) ARBITRATOR

I1. Please state the approximate number of years you have been practicing for:

I1l. Your main area of expertise is:

1. Would you say that in general, the public in the U.S is aware of the benefits of
mediation and arbitration: YES/NO

2. In your opinion, what are the main benefits of mediation and/or arbitration.
Name 3.

3. What are the main problems you come across in your practice of
mediation/arbitration? Name 3.

4. Do you think that mediators and/or arbitrators are aware of core issues related to
bankruptcy? YES/NO

5. Are you as a mediator/arbitrator aware of some of the major problems in a
bankruptcy proceeding? YES/ NO

6. Do you think that there might be a place for arbitration/and/or/ mediation in the

process of going bankrupt/ or in the process of restructuring? YES/NO
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10.

11.

12.

13.

In your practice as a mediator/arbitrator, what kind of disputes do you usually
handle?

Are any of the disputes that you mediate/arbitrate related to insolvency? If they
are not, please say why (is it because of the area of your practice, any other
reasons?)

In your practice, did you ever come across bankruptcy mediations/ arbitrations?
Does the process differ from other kinds of mediations? If so, how?

How effective are/may mediations or arbitrations be in a bankruptcy case?

Do you think that the area of bankruptcy/restructuring mediations and
arbitrations alike will be on the rise anytime soon? Please explain biefly.

Do you handle transnational mediations/arbitrations? YES/NO; If the answer is
yes: what kind of disputes are they?

On a scale of 1 to 5, 5 being very important, how important is psychological

training and preparation for a mediator?
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UNCITRAL Model Law on Commercial Arbitration

State Notes
Armenia 2006
Australia 2010 @), (b)
Australian Capital Territory 2017 (b)
New South Wales 2010 (b)
Northern Territory 2011 (b)
Queensland 2013 (b)
South Australia 2011 (b)
Tasmania 2011 (b)
Victoria 2011 (b)
Western Australia 2012 (b)
Austria 2006
Azerbaijan 1999
Bahrain 2015 @), (b)
Bangladesh 2001
Belarus 1999
Belgium 2013 (b)
Bhutan 2013 (b)
Brunei Darussalam 2009 (b)
Bulgaria 2002 @
Cambodia 2006
Canada 1986
Alberta 1986
British Columbia 2018 @), (b)
Manitoba 1986
New Brunswick 1986
Newfoundland and Labrador 1986
Northwest Territories 1986
Nova Scotia 1986
Nunavut 1999
Ontario 1987 @), (b)
Prince Edward Island 1986
Quebec 1986
Saskatchewan 1988
Yukon 1986
Chile 2004
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China
Hong Kong, China
Macao, China
Costa Rica
Croatia
Cyprus
Denmark
Dominican Republic
Egypt
Estonia
Fiji
Georgia
Germany
Greece
Guatemala
Honduras
Hungary
India
Iran (Islamic Republic of)
Ireland
Jamaica
Japan
Jordan
Kenya
Liechtenstein
Lithuania
Madagascar
Malaysia
Maldives
Malta
Mauritius
Mexico
Mongolia
Montenegro
Myanmar
New Zealand
Nicaragua
Nigeria

2010
1998
2011
2001
1987
2005
2008
1994
2006
2017
2009
1998
1999
1995
2000
1994
1996
1997
2010
2017
2003
2001
1995
2010
2012
1998
2005
2013
1996
2008
1993
2017
2015
2016
2007
2005
1990

(@), (b)

(b)

(b)
(b)

(@), (b)
(b)

(@), (b)

(b)

(b)

(@), (b)
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Norway
Oman
Paraguay
Peru
Philippines
Poland
Qatar
Republic of Korea
Russian Federation
Rwanda
Saudi Arabia
Serbia
Singapore
Slovakia
Slovenia
South Africa
Spain
Sri Lanka
Thailand
The former Yugoslav Republic of Macedonia
Tunisia
Turkey
Turkmenistan
Uganda
Ukraine
United Kingdom of Great Britain and Northern Ireland
Bermuda
British Virgin Islands
Scotland
United States of America
California
Connecticut
Florida
Georgia
Illinois
Louisiana
Oregon
Texas

2004
1997
2002
2008
2004
2005
2017
2016
1993
2008
2012
2006
1994
2014
2008
2017
2003
1995
2002
2006
1993
2001
2016
2000
1994

1993
2013
1990

1988
1989
2010
2012
1998
2006
1991
1989

(@), (b)

(@), (b)

()

(@)

()
()

(©
(), (c)

(b)
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Venezuela (Bolivarian Republic of)
Zambia
Zimbabwe

1998
2000
1996
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UNCITRAL Model Law on Cross-Border Insolvency

State

Australia

Benin

Burkina Faso
Cameroon

Canada

Central African Republic
Chad

Chile

Colombia
Comoros

Congo

Cote d'lvoire
Democratic Republic of the Congo
Dominican Republic
Equatorial Guinea
Gabon

Greece

Guinea
Guinea-Bissau
Israel

Japan

Kenya

Malawi

Mali

Mauritius

Mexico
Montenegro

New Zealand
Niger

Philippines
Poland

Republic of Korea
Romania

Senegal

Serbia

Seychelles
Singapore
Slovenia

2008
2015
2015
2015
2005
2015
2015
2013
2006
2015
2015
2015
2015
2015
2015
2015
2010
2015
2015
2018
2000
2015
2015
2015
2009
2000
2002
2006
2015
2010
2003
2006
2002
2015
2004
2013
2017
2007

Notes

(b)
(b)
(b)

(b)
(b)

(b)
(b)
(b)
(b)

(b)
(b)

(b)
(b)

(b)

(b)

(b)
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South Africa
Togo
Uganda

United Kingdom of Great Britain and Northern
Ireland

British Virgin Islands
Gibraltar
Great Britain
United States of America
Vanuatu

2000
2015
2011

2003
2014
2006
2005
2013

(b)

(a)
(@)
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