View metadata, citation and similar papers at core.ac.uk brought to you by fCORE

provided by Jagiellonian Univeristy Repository

TRANSFORMACJE PRAWA PRYWATNEGO
3—4/2007 ISSN 1641-1609

POSTANOWIENIE
SADU REJONOWEGO W KOSZALINIE,
SYGN. AKT: VII GU 54/05'

1. Cho¢ inwestycje w trzy spolki moga by¢ uznane za prowadzenie dzia-
lalnosci gospodarczej w rozumieniu art. 43 ust. 2 TWE, jednak nie mozna uzna¢,
ze nabycie udzialow w spotkach wystarcza dla przyjecia, ze dluznik ma w ro-
zumieniu art. 2 lit. h rozporzadzenia 1346/2000 ,,oddzial” na terytorium pan-
stwa, w ktorym znajduje si¢ siedziba tych spétek.

2. Rozporzadzenie 1346/2000 weszlo na terytorium Rzeczpospolitej Polskiej
w zycie dopiero 1 maja 2004 r. i nie mozZe mie¢ zastosowania do przestanek
wszczecia wtornego postepowania upadlosciowego w stosunku do upadlosci
wszczetych na terytorium innych panstw czlonkowskich przed ta data.

3. Zobowiazania ujawnione w zagranicznym postepowaniu upadlosciowym
musza by¢ uwzglednione jako istniejace. Istnienie zobowigzan cywilnoprawnych
jest kwestia prawa materialnego i nawet mimo nieuznawania upadlosci zagra-
nicznej sad musi zobowigzania te uwzglednia¢ z mocy art. 26 i n. ustawy z dnia
12 listopada 1965 r. — Prawo prywatne mig¢dzynarodowe (Dz.U. Nr 46, poz.
290 ze zm.)%.

Sad Rejonowy w Koszalinie VII Wydziat Gospodarczy do spraw Upadtoscio-
wych i Naprawczych.

Przewodniczacy: SSR Dariusz Szymczak (spr.)
Sedziowie: SSR Maria Anna Majewska—Jurys
SSR Tomasz Szantyr

! Postanowienie zostato utrzymane w mocy postanowieniem SO w Koszalinie z dnia 16 stycznia 2006 r.,
Gz 4/06.
% Tezy pochodza od redakecji.
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Po rozpoznaniu 26 pazdziernika 2005 r. w Koszalinie na rozprawie sprawy
z wniosku P.F. sp. z 0.0. w G. przeciwko N.Sch. o wszczgcie wtornego postgpowa-
nia upadto$ciowego postanawia oddali¢ wniosek.

UZASADNIENIE

Whioskodawca — P.F. spotka z ograniczona odpowiedzialnoscia w G., wnidst
0 wszczecie wtornego postgpowania upadtosciowego w stosunku do N.Sch., za-
mieszkatego w L., w Republice Federalnej Niemiec, jako podstawe wniosku po-
wotujac przepisy rozporzadzenia Rady (WE) nr 1346/2000 w sprawie postgpowa-
nia upadiosciowego. Swoje zadanie wnioskodawca uzasadniat tym, ze w dniu
29 listopada 2002 r. sad w Neubrandenburgu ogtosit upadtos¢ N.Sch. i na syndyka
powotal adwokata A.R. N.Sch. miat prowadzi¢ w Polsce rozlegte interesy i posia-
da udziaty w trzech spotkach — P.—F. sp. z 0.0. w G. o warto$ci ——— zt, P.B.U.
sp. z 0.0. w K. o wartosci — zt oraz F.O.P. sp. z 0.0. w Sz. o warto$ci ——— zt.
Miat tez posiada¢ inny majatek w Polsce. Dotychczas syndyk A.R. nie dokonat
likwidacji majatku N.Sch., ktory znajduje si¢ w Polsce, albowiem ten zatait fakt
posiadania praw majatkowych na terenie Polski. N.Sch. miat by¢ dtuznikiem
wnioskodawcy na kwote —.—— zt, co miata potwierdzac¢ faktura oraz z tytutu przy-
wlaszczenia ruchomosci spotki na kwotg ——— zi, czego dowodem miato by¢
prowadzone przez prokurature $ledztwo. Ponadto N.Sch. miat by¢ dluznikiem
P.B.U. sp. z 0.0. z tytutlu przywtaszczenia ruchomosci na kwotg 19 870 zt. Obecnosc
upadtego N.Sch. jako wspodlnika uniemozliwia, zdaniem wnioskodawcy, funkcjo-
nowanie spotek. W $wietle powyzszego wnioskodawca domagat sig likwidacji
majatku upadtego w postaci jego udziatow w spotkach ,,poprzez nabycie udzia-
low przez spotke w drodze potracenia”, co miat umozliwiac art. 6 rozporzadzenia
Rady.

N.Sch., dziatajac przez swego pelnomocnika, wniost o oddalenie wniosku,
wskazujac, ze postgpowanie likwidacyjne w stosunku do jego udziatéw w spotkach
zostato zakonczone i uzyskat on ponownie prawo do zarzadzania nimi i rozporza-
dzania. Nie istniejq zatem zadne przyczyny, ktore uniemozliwiatyby funkcjonowa-
nie spotek w Polsce, natomiast to prezes zarzadu wnioskodawcy — A.P. pozbawia
go mozliwosci udziatu w zgromadzeniu wspolnikow, nie informujac o czasie
i miejscu zgromadzen. Zaprzeczyt tez, by istniato jakiekolwiek zadluzenie wobec
wnioskodawcy.

Whioskodawca w toku postgpowania zarzucit z kolei, ze dziatajacy za N.Sch.
pelnomocnik—adwokat K.G. nie ma legitymacji do reprezentacji syndyka masy
upadtosci N.Sch. — A.R. zgodnie z art. 387 prawa upadtosciowego i naprawczego.
Pelnomocnictwa udzielit bowiem sam N.Sch.
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Sad ustalil i zwazyl, co nastepuje:

N.Sch. zamieszkaly w L. jest przedsigbiorca prowadzacym dziatalno$¢ na te-
renie Republiki Federalnej Niemiec. Uczestnik na przestrzeni kilku lat zawart
umowy spotki z ograniczong odpowiedzialnos$cia w formie aktu notarialnego, obej-
mujac udziaty w P.F. sp. zo.o. wG., P.B.U. sp. zo.0. w K. oraz F.O.P. sp. z o.0.
w Sz. W zadnej ze spotek nie byt jedynym udziatowcem. Postanowieniem z dnia 29
listopada 2002 r. w sprawie IN 589/02 Amtsgericht w Neubrandenburgu, Republika
Federalna Niemiec, otworzyt postgpowanie upadlosciowe w stosunku do N.Sch.
W tresci postanowienia dtuznikowi zostato zabronione dysponowanie jego majat-
kiem, ktory posiadat w momencie otwarcia postgpowania oraz ktory zdobyt w trak-
cie jego trwania, a nalezat do masy upadto$ciowej. Syndyk z kolei zostat upowaz-
niony do przejgcia wlasnosci. W spisie majatku, sporzadzonym przez niemieckiego
syndyka stosownie do § 153 Insolvenzordnung (niemieckiej ustawy o postgpowaniu
upadto$ciowym z 5 wrzesnia 1994 r.), nie wymieniono udziatow w spotkach na
terenie Rzeczypospolitej Polskiej. Syndyk ustanowiony przez sad niemiecki nie
podejmowat zadnych czynnos$ci formalnych na terenie Rzeczypospolitej Polskie;.
Pomimo obowiazku ustawowego wynikajacego z art. 7 ust. 1 i art. 8 ust. 1 ustawy
z dnia 20 sierpnia 1997 r. — Przepisy wprowadzajace ustawg o Krajowym Rejestrze
Sadowym (Dz.U. Nr 121, poz. 770 ze zm.), ani spotka—wnioskodawca, ani P.B.U.
sp. z 0.0. w K., w ktorych udziatlowcem jest uczestnik, nie zostaly przerejestrowane
do rejestru przedsigbiorcow Krajowego Rejestru Sadowego i nadal sa ujawnione
wylacznie w rejestrze handlowym. Wnioskodawca jako podstawe prawna swego
wniosku powotuje rozporzadzenie Rady (WE) nr 1346/2000 w sprawie postgpowa-
nia upadtosciowego, a wigc wtorne prawo wspolnotowe.

Stosownie do art. 1 ust. 11 art. 2 ust. 2 Traktatu podpisanego w dniu 16 kwiet-
nia 2003 r. w Atenach migdzy Krolestwem Belgii, Krolestwem Danii, Republika
Federalna Niemiec, Republika Grecka, Krolestwem Hiszpanii, Republika Francuska,
Irlandia, Republika Wtoska, Wielkim Ksigstwem Luksemburga, Krolestwem Nider-
landow, Republika Austrii, Republika Portugalska, Republika Finlandii, Krolestwem
Szwecji, Zjednoczonym Krolestwem Wielkiej Brytanii i Irlandii Potnocnej (Pan-
stwami Czlonkowskimi Unii Europejskiej) a Republika Czeska, Republika Estonska,
Republika Cypryjska, Republika f.otewska, Republika Litewska, Republika We-
gierska, Republika Malty, Rzeczapospolita Polska, Republika Stowenii, Republika
Stowacka dotyczacy przystapienia Republiki Czeskiej, Republiki Estonskiej, Re-
publiki Cypryjskiej, Republiki L.otewskiej, Republiki Litewskiej, Republiki Wegier-
skiej, Republiki Malty, Rzeczypospolitej Polskiej, Republiki Stowenii i Republiki
Stowackiej do Unii Europejskiej (Dz.U. z 2004 r. Nr 90, poz. 864), z dniem 1 maja
2004 r. Polska stala si¢ cztonkiem Unii Europejskiej oraz strong traktatow stano-
wiacych podstawe Unii. Jak stanowi art. 249 ust. 2 w zw. z ust. 1 Traktatu ustana-
wiajacego Wspdlnote Europejska (dalej TWE), rozporzadzenie uchwalone wspdlnie
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przez Parlament Europejski i Rade ma zasigg ogdlny oraz wiaze w calosci i jest
bezposrednio stosowane we wszystkich Panstwach Czlonkowskich. Jednakze sto-
sownie do art. 67 ust. | TWE na warunkach tam okreslonych w okresie przejsciowym
pieciu lat od chwili wejscia w zycie Traktatu Amsterdamskiego kompetencje do
wydawania rozporzadzen przyshugiwaly samej Radzie. Takim rozporzadzeniem jest
takze rozporzadzenie Rady nr 1346/2000, zatem rowniez ono jest wiazace dla Panstw
Cztonkowskich i bezposrednio stosowane. W krajowym porzadku prawnym pod-
stawe do stosowania rozporzadzenia Rady daje art. 91 ust. 3 Konstytucji Rzeczy-
pospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz.U. Nr 78, poz. 483, sprost. Dz.U.
7 2001 r. Nr 28, poz. 319). Zgodnie z tym przepisem, jezeli wynika to z ratyfikowa-
nej przez Rzeczpospolita Polska umowy konstytuujacej organizacj¢ miedzynarodo-
W4, prawo przez nia stanowione jest stosowane bezposrednio, majac pierwszenstwo
w przypadku kolizji z ustawami.

Rozporzadzenie Rady (WE) nr 1346/2000 z dnia 29 maja 2000 r. w sprawie
postepowania upadtosciowego zostato pierwotnie opublikowane w éwczesnych
jezykach Wspdlnot w Dzienniku Urzedowym Wspolnot Europejskich L 160
7 30.06.2000 r. str. 1 i weszlo w zycie z dniem 31 maja 2002 r. (art. 47). Miato ono
zastosowanie do dotychczasowych panstw czlonkowskich Unii Europejskiej,
z wyjatkiem Danii — stosownie do art. 1 i 2 Protokolu w sprawie stanowiska Danii
zataczonego do Traktatu o Unii Europejskiej i Traktatu ustanawiajacego Wspdlno-
te Europejska. Weszto zatem w zycie przed wydaniem przez sad niemiecki posta-
nowienia o ogloszeniu upadtos$ci Norberta Schmidta. Po wejsciu w zycie rozporza-
dzenia stosownie do art. 47 — w dniu 31 maja 2002 r., z dniem 1 maja 2004 r. do
Unii Europejskiej przystapito kolejne 10 panstw, w tym Rzeczpospolita Polska.
Artykut 2 Aktu dotyczacego warunkéw przystapienia Republiki Czeskiej, Republi-
ki Estonskiej, Republiki Cypryjskiej, Republiki Lotewskiej, Republiki Litewskiej,
Republiki Wegierskiej, Republiki Malty, Rzeczypospolitej Polskiej, Republiki Sto-
wenii i Republiki Stowackiej oraz dostosowan w Traktatach stanowiacych podstawe
Unii Europejskiej z dnia 16 kwietnia 2003 r., stanowi, ze od dnia przystapienia nowe
Panstwa Czlonkowskie sa zwiazane postanowieniami Traktatow zatozycielskich
i aktow przyjetych przez instytucje Wspdlnot i Europejski Bank Centralny przed
dniem przystapienia; postanowienia te sa stosowane w nowych Panstwach Czton-
kowskich zgodnie z warunkami okre§lonymi w tych Traktatach i w niniejszym
Akcie.

Stosownie do art. 20 Aktu wprowadzono dostosowania techniczne do aktow
prawa wtornego. Zalacznik II punkt 18 lit. A.1. zawiera uzupetnienia art. 44 rozpo-
rzadzenia Rady nr 1346/2000 oraz zalacznikow A, B i C wynikajace z koniecznosci
uwzglednienia nomenklatury postgpowan i organéw postgpowan upadtosciowych
w 10 nowych panstwach cztonkowskich.

Poza art. 2 Aktu dotyczacego warunkow przystapienia nie ma zadnej regulacji,
ktoéra mogtaby odnosi¢ sig i mie¢ zastosowanie do oceny wejscia w zycie rozporza-
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dzenia Rady nr 1346/2000. Warto tu zaznaczy¢, ze struktura wszystkich traktatow
akcesyjnych — z 1973, 1981, 1986, 1995, 2003 i 2005 (ostatni dotyczacy akcesji
Bulgarii i Rumunii, wejdzie w zycie dopiero 1.01.2007 r. — Dz.Urz. UE L 156
7 21.06.2005 r.) jest tozsama. To samo dotyczy brzmienia art. 2 Aktu dotyczacego
warunkow przystapienia. Z art. 2 Aktu wynika zasada natychmiastowego i petnego
przejecia acquis communautaire. W $wietle art. 2 Aktu, data akcesji stanowi jednak
poczatek stosowania prawa wspolnotowego w nowych panstwach cztonkowskich,
jezeli odmiennego rozwiazania nie przewiduja szczegdlne przepisy traktatu akce-
syjnego. Wedlug pogladow doktryny prawa europejskiego, opartej na orzecznictwie
Trybunatu Sprawiedliwosci Wspolnot Europejskich, data akces;ji jest data wlasciwa
(material date) dla rozstrzygni¢¢ migdzyczasowych (por. Saulius Lukas Kaleda,
Przejecie prawa wspolnotowego przez nowe panstwo cztonkowskie. Zagadnienia
przejsciowe oraz miedzyczasowe, Wydawnictwo Prawo i Praktyka Gospodarcza,
Warszawa 2003, s. 91-92 i powotane tam orzecznictwo).

Rozporzadzenie Rady nr 1346/2000 w sprawie postgpowania upadto$ciowego,
w polskiej wersji oficjalnej zostalo opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej — Wydanie Specjalne z 2004 r., rozdziat 19, tom 1, s. 191-208. Argu-
mentacja wnioskodawcy sprowadza sig¢ do tego, ze nalezy je interpretowac w taki
sposob, ze zachodza przestanki formalne do uwzglednienia wniosku i stosowania
rozporzadzenia. Zdaniem sadu, akt ten nasuwa jednak wiele watpliwosci interpre-
tacyjnych. Sad w niniejszej sprawie nie ma jednak kompetencji do zwrdcenia si¢
z pytaniem prejudycjalnym do Trybunalu Sprawiedliwosci. Odnos$nie do wyktadni
wspolnotowego prawa wtoérnego, co do zasady, sad pierwszej instancji ma fakulta-
tywne uprawnienie do zwrdcenia si¢ ze stosownym pytaniem, a sad odwotawczy
jest obowiazany do zwrocenia si¢ z takim pytaniem na zasadach art. 234 ust. 21 3
TWE, niemniej jednak wedlug stanowiska ETS wyrazonego w postanowieniu z 10
czerwca 2004 r. w sprawie Magali Warbecq przeciwko Ryanair Ltd. C-555/03,
kompetencje te nie odnosza si¢ do rozporzadzenia wydanego na podstawie art. 61 (c)
TWE. Aczkolwiek orzeczenie ETS zostalo wydane na tle pytania prejudycjalnego
opartego na wyktadni rozporzadzenia Rady nr 44/2001 z 22 grudnia 2000 r. o ju-
rysdykcji i uznawania orzeczen sadowych oraz ich wykonywania w sprawach cy-
wilnych i handlowych (Dz.Urz. WE L 12 z 16.01.2001 r.), niemniej jednak w petni
znajduje zastosowanie do innych rozporzadzen regulujacych kwestie procedur sa-
dowych wydane w oparciu o delegacj¢ z art. 61 (c) TWE — w tym rozporzadzenia
nr 1346/2000. Wedtug Trybunatu z pytaniem dotyczacym wyktadni przepiséw roz-
porzadzenia uchwalonego na podstawie tytutlu IV TWE moze wystapi¢ tylko sad
okreslony w art. 68 ust. 1| TWE.

Powyzsza okoliczno$¢ zmusza sad do poszukiwania wyktadni rozporzadzenia,
siggajac do innych zrodet, majac na uwadze, ze wyktadnia przepisow prawa wspol-
notowego winna by¢ dokonywana w sposob autonomiczny, bez postugiwania si¢
aparatem pojeciowym krajowym, chyba ze wyraznie odsyltaja do takich poje¢ normy
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prawa wspdlnotowego zawierajacego definicje legalne lub normy kolizyjne. Wyni-
ka to z konieczno$ci jednolitej wyktadni norm prawa wspdlnotowego we wszystkich
panstwach cztonkowskich, tak by zapewni¢ funkcjonowanie wewnetrznego rynku,
charakteryzujacego si¢ zniesieniem przeszkod dla swobodnego przeptywu towarow,
0sob, ustug i kapitatu (art. 3 ust. 1 lit. ¢ TWE). Na konieczno$¢ takiej wyktadni
zwracal wielokrotnie uwage ETS. Istotng pomoca w wyktadni przepisow rozporza-
dzenia Rady nr 1346/2000 moze by¢ fakt, iz rozporzadzenie to zostalo oparte na
tekscie Konwencji z 23 listopada 1995 r. w sprawie postgpowania upadtosciowego,
ktora obligatoryjnie miata wigza¢ wszystkie panstwa cztonkowskie (analogicznie
do konwencji brukselskiej z 1968 r. — poprzedniczki rozporzadzenia nr 44/2001).
Z przyczyn pozamerytorycznych konwencja ta nie weszla w zycie, dala jednak
asumpt do wydania rozporzadzenia w trybie art. 67 ust. | TWE. Tres$¢ rozporzadze-
nia, poza pomini¢tym rozdzialem V dotyczacym wyktadni przepisow konwencji
przez ETS, wobec dostownego brzmienia zapisow merytorycznych, pozwala korzy-
stac z przygotowanego Raportu wyjasniajacego nt. Konwencji sporzadzonego przez
profesora Miguela Virgds i Etienne’a Schmit. Tekst tego raportu nigdy nie byt opub-
likowany w Dzienniku Urzegdowym WE, jednak funkcjonowat jako dokument Rady
z 8 lipca 1996 r. 6500/1/96. Na uzytecznos¢ raportu wskazal w swojej opinii z 27
wrzesnia 2005 1. rzecznik generalny Jacobs w sprawie Eurofood IFSC Ltd C-342/04
zawislej na skutek pytania prejudycjalnego (teza 2). Do tresci raportu, stosujac
przepisy rozporzadzenia nr 1346/2000, odwotywaly si¢ sady panstw cztonkowskich
— np. irlandzki High Court w sprawie Eurofood IFSC Ltd. z 23.04.2004 r., angiel-
ski High Court of Justice w sprawie Clive Vlieland—Boddy z 26.11.2004 r. [2004]
EWCH 2752 (Ch), wegierski sad municypalny w Fejer/Székesfehérvar w sprawie
Mliekotej Slovakia z 14.06.2004 r. (por. baza orzeczen — European Insolvency
Regulation database, www.eir—database.com).

Artykut 3 ust. 2 rozporzadzenia stanowi, ze jezeli dluznik ma gtéwny osrodek
swojej dziatalnos$ci na terytorium Panstwa Czlonkowskiego, sady innego Panstwa
Cztonkowskiego sa uprawnione do wszczecia postgpowania upadtosciowego tylko
wtedy, gdy dtuznik ma na jego terytorium swoj oddziat. Skutki tego postgpowania
sa ograniczone do majatku znajdujacego si¢ na terytorium tego ostatniego Panstwa
Cztonkowskiego. Konieczne jest zatem rozwazenie, czy dluznik posiada na teryto-
rium Polski swoj oddzial w rozumieniu rozporzadzenia. Definicj¢ oddziatu zawiera
art. 2 rozporzadzenia: ,,0ddzial” oznacza stale miejsce wykonywania dziatalnosci,
w ktorym dtuznik wykonuje dziatalno$¢ gospodarcza niemajaca charakteru tymcza-
sowego, przy wykorzystaniu zasobéw ludzkich i majatkowych.

Wedhug raportu Virgdsa i Schmita kwalifikacja pojecia ,,oddzial” (ang. estab-
lishment) musi odbiega¢ od wyktadni przyjetej przez ETS na tle art. 5(5) konwencji
brukselskiej z 1968 r. Przy takiej wyktadni zachodzito ryzyko mozliwie restrykcyj-
nej interpretacji pojgcia, co byto sprzeczne z zamierzeniami autoréw. Stad optowa-
no za wilasna definicja legalna, zawarta w art. 2 h. ,,Nacisk na dziatalno$¢ gospodar-
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cza, jaka mialaby by¢ wykonywana przy uzyciu zasobow ludzkich, pokazuje po-
trzebg co najmniej minimum stopnia organizacji. Czysto okazjonalne miejsce
dziatalno$ci nie moze by¢ zaklasyfikowane jako »oddziat«. Wymagana jest pewna
stabilizacja. Czynnikiem decydujacym jest to, jak dziatalno$¢ jest postrzegana na
zewnatrz, a nie jaki byl zamyst dtuznika. Ratio legis tej zasady jest takie, iz pod-
mioty zagraniczne dziatajace na tym samym lokalnym rynku powinny podlegac tym
samym regutom co podmioty krajowe. W ten sposob kontrahent nie moze si¢ oba-
wiaé, czy zawiera umowe z podmiotem krajowym czy zagranicznym. Wowczas
koszty, jak i prawne ryzyko ewentualnej upadtosci beda takie same niezaleznie od
tego, czy umowa zostata zawarta z podmiotem krajowym czy zagranicznym dzia-
tajacym na lokalnym rynku. Sama obecnos$¢ aktywoéw rozumiana jako istnienie
rachunku bankowego z pewno$cig nie umozliwia otwarcia postgpowania terytorial-
nego. Mozliwos¢ otwarcia postgpowania terytorialnego ma sens tylko wowczas, gdy
dtuznik posiada wystarczajace aktywa w granicach jurysdykcji. Czy aktywa te sa
zwiazane z dziatalnoscia gospodarcza »oddziatlu, jest bez znaczenia” (pkt 70-71).
Aczkolwiek komentatorzy daja przyktad aktywow na istniejacym rachunku banko-
wym jako okoliczno$¢ niewystarczajaca do kwalifikacji jako ,,oddziat”, wydaje sig,
ze w analogiczny sposob nalezatoby podejs¢ do posiadania praw majatkowych
w postaci udziatéw w spotkach z ograniczona odpowiedzialnoscia.

Gdy chodzi z kolei o ,,prowadzenie dziatalnosci gospodarczej” w rozumieniu
art. 2 lit. h rozporzadzenia Rady, to nie moze by¢ ono wyktadane przez pryzmat
polskiej ustawy o swobodzie dziatalnosci gospodarczej ani definicji ,,przedsigbior-
cy” z ustawy prawo upadiosciowe i naprawcze. Prowadzenie dziatalnosci gospo-
darczej definiuje bowiem art. 43 ust. 2 TWE, z ktoérego wynika, ze obejmuje ono
podjecie i wykonywanie dziatalno$ci gospodarczej na wiasny rachunek (samoza-
trudnienie), jak réwniez zaktadanie i zarzadzanie przedsigbiorstwami, zwlaszcza
spotkami w rozumieniu drugiego akapitu art. 48.

Pomimo twierdzen, jakoby dtuznik posiadat inny majatek na terenie Rzeczy-
pospolitej Polskiej, niewatpliwy jest jedynie fakt posiadania udziatéw w trzech
spotkach z ograniczona odpowiedzialnoscia prawa polskiego. Warto przy tym pod-
kresli¢, ze uczestnik nie byt i nie jest jedynym wspolnikiem w spotkach. Z wyjasnien
wnioskodawcy wynika takze, ze dluznik nie wptywat na biezaco na dziatalnos¢
spotek. Nie moze by¢ postrzegany ,,na zewnatrz” jako decydent, wykorzystujacy
zasoby spotki. Cho¢ inwestycje w trzy spotki moga by¢ uznane za prowadzenie
dziatalno$ci gospodarczej w rozumieniu art. 43 ust. 2 TWE, jednak trudno uznaé,
by to dluznik wykorzystywal zasoby ludzkie i majatkowe, o czym moéwi art. 2 lit. h
rozporzadzenia. Czynig to raczej same spotki, o ile mozna je w ogdle uznaé za
dzialajace, mimo ze nie wypetniaja podstawowych obowiazkow ustawowych (np.
rejestracji w KRS wymaganej w biezacej dziatalnosci).

Kolejna przestanka wynika z art. 27 rozporzadzenia. W przypadku wszczecia
przez sad Panstwa Czlonkowskiego postepowania okreslonego w art. 3 ust. 1
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i uznania go w innym Panstwie Cztonkowskim (postgpowanie gldwne), sad tego
innego Panstwa Cztonkowskiego, wlasciwy zgodnie z art. 3 ust. 2, moze wszczac
wtorne postgpowanie upadtosciowe, nie badajac przy tym w tym innym Panstwie
Czlonkowskim niewyptacalnosci dluznika. Postgpowanie to musi by¢ jednym
z postgpowan wymienionych w zataczniku B. Jego skutki ograniczaja si¢ do majat-
ku znajdujacego si¢ na terytorium tego innego Panstwa Cztonkowskiego. Nalezy
wréci¢ tu do rozwazanego problemu wejscia w zycie rozporzadzenia w zwiazku
z regulacja art. 2 Aktu dotyczacego warunkdéw przystapienia. Poza art. 47 przewi-
dujacym datg wejscia w zycie rozporzadzenia w stosunku do 14 panstw czlonkow-
skich (przed akcesja z 2004 r.), rozporzadzenie w art. 43 zd. 1 (,,Czasowy zakres
stosowania”) wskazuje, iz ,,niniejsze rozporzadzenie stosuje si¢ do postgpowan
upadto$ciowych, ktore zostaty wszczete po jego wejsciu w zycie”. Problem spro-
wadza si¢ do odpowiedzi na pytanie, czy rozporzadzenie moze by¢ stosowane do
oceny przestanek postgpowania wtérnego wszczynanego po dniu wejscia w zycie
rozporzadzenia, co dla sadu polskiego oznacza, iz weszto ono w zycie 1 maja 2004 r.,
gdy postgpowanie upadtosciowe gtowne zostalo wszczgte przed dniem akces;ji.
Wsteczne dzialanie prawa wspdlnotowego w nowym panstwie cztonkowskim,
obejmujace okres sprzed przystapienia do Unii, jest niedopuszczalne w braku wy-
raznych ustalen w traktacie akcesyjnym — zardwno z mocy prawa wspdlnotowego,
jak i ogolniej prawa traktatoéw migdzynarodowych (por. Kaleda, s. 131).

Czy w art. 43 zd. 1 rozporzadzenia chodzi o postgpowanie upadtosciowe
w rozumieniu art. 3 ust. 1 (gtéwne postgpowanie upadlosciowe) czy tez nalezy
stosowac taka interpretacje, w ktorej w rozumieniu art. 43 zd. 1 wszczgciem poste-
powania bedzie takze samo ,,wszczecie wtornego postgpowania upadlosciowego™?
W niniejszej sprawie ma to donioste znaczenie, bowiem upadto$¢ wobec przedsig-
biorcy niemieckiego sad niemiecki oglosit po wejsciu w zycie rozporzadzenia na
terytorium Niemiec, ale przed dniem akcesji Polski do UE. W postgpowaniu incy-
dentalnym na skutek wniesionych zazalen Sad Okregowy w Koszalinie, sygn. akt
Gz 116/05, zaznaczyl, Ze nie jest przesadzone istnienie przestanek dopuszczajacych
ogloszenie (wszczgcie) wtdrnego postepowania upadlosciowego.

Podobny problem, jak interpretacja art. 43 zd. 1 rozporzadzenia w niniejszej
sprawie, byt takze rozwazany na tle przepisow migdzyczasowych rozporzadzenia
Rady nr 1347/2000. ,,Wyktadnia, ktora ograniczataby si¢ do przyjecia, ze dniem
decydujacym jest dzien wejscia w zycie rozporzadzenia wobec dotychczasowego
panstwa cztonkowskiego, w ktorym orzeczenie bylo wydane, oznaczatoby, ze roz-
porzadzenie jest podstawa stwierdzenia przez sady polskie wykonalno$ci orzeczen
dotychczasowych panstwa cztonkowskich wydanych przed 1.05.2004 r., podczas
gdy rozporzadzenie mogloby by¢ podstawa wykonalnosci orzeczen sadow polskich
tylko, jesli zostaty wydane po 1.5.2004 r. Wyktadnia taka oznaczataby nierdwnosc
i nie mogtaby by¢ zaaprobowana” (por. J. Ciszewski, Europejskie prawo matzenskie
i dotyczqce odpowiedzialnosci rodzicielskiej. Komentarz, Warszawa 2004, s. 151—
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152). Rozwiazanie to znajduje poparcie w raporcie Virgosa i Schmita. Mozna tu
dostownie przytoczy¢ jego tres¢, zastgpujac odniesienia do konwencji odniesienia-
mi do rozporzadzenia: ,,[Rozporzadzenie] ma zastosowanie tylko do postgpowan
upadto$ciowych otwartych po jego wejsciu w zycie. Te zasady zostaly uksztattowa-
ne ze wzgledu na obawe, aby nie zmieniac¢ istniejacych sytuacji i stosunkow, ktore
sarzadzone przez specyficzne reguty prawne w czasie wprowadzania nowych zasad
[rozporzadzenia] do systemow prawnych panstw cztonkowskich. [Rozporzadzenie]
stosuje si¢ do postgpowan upadtosciowych otwartych po wejsciu w zycie [rozpo-
rzadzenia] i nie stosuje si¢ go do postepowan otwartych wczesniej. Jezeli postgpo-
wanie jest otwarte w oparciu o glowny osrodek dzialalnosci dtuznika po wejsciu
w zycie [rozporzadzenia], mozna by uwazac, w §wietle zasady supremacji gtdéwne-
g0 postgpowania w dziataniu [rozporzadzenia], ze mogloby by¢ stosowane, nawet
jesli postgpowania byty uprzednio otwarte z dala od gldéwnego osrodka dziatalnosci.
To rozwiazanie nie zostalo przyjete, poniewaz mogtoby zakldci¢ bieg postgpowan
otwartych zgodnie z prawem stosowanym w czasie otwarcia. Postgpowania restruk-
turyzacyjne [uktadowe] otwarte w panstwie, gdzie dtuznik nie ma gtéwnego osrod-
ka dziatalno$ci, musialyby by¢ przeksztalcone [w postepowanie likwidacyjne].
Zasady prawa kolizyjnego, gdzie stosowne, musiatyby by¢ zmodyfikowane w toku
postepowania, aby mozliwe bylo zastosowanie [rozporzadzenia]. Postgpowanie
o charakterze uniwersalnym, otwarte zgodnie z kryteriami jurysdykcji migdzynaro-
dowej przewidziane w stosowanym prawie krajowym bylyby, gdzie wlasciwe,
przeklasyfikowane na postgpowanie terytorialne, jesli w znaczeniu [rozporzadzenia]
osrodek gldwnej dziatalnos$ci nie byt usytuowany w panstwie otwarcia wczesniej-
szego postgpowania. Jesli wezesniejsze postgpowanie byto otwarte w panstwie
uznawanym przez [rozporzadzenie] jako panstwo, gdzie gtdéwny osrodek dziatalno-
$ci dluznika jest umiejscowiony, to postgpowanie nie bedzie podpadac pod [rozpo-
rzadzenie]. Przed wejsciem w zycie [rozporzadzenia] te postegpowania moga wywo-
tywac skutki poza panstwem otwarcia wedle regut stosowanych przez rézne prawa
krajowe. W wypadku wczesniejszego otwarcia postegpowania w panstwie gldownego
osrodka dziatalnosci, postgpowanie otwarte po wejsciu w zycie w panstwie, w kto-
rym dhuznik ma oddziat, nie podlega [rozporzadzeniu].

Zasada art. 47 ma charakter absolutny: jesli postgpowania upadtosciowe sa
otwarte w stosunku do danego dtuznika przed wejsciem w zycie [rozporzadzenia]
w panstwie cztlonkowskim, jakiekolwiek postgpowania otwarte po wejsciu w zycie
nie podlegaja [rozporzadzeniu] niezaleznie, czy takie pdzniejsze postgpowanie jest
gltéwnym czy wtdrnym w rozumieniu [rozporzadzenia]” (pkt 303-304).

Powyzsze wskazuje, iz skoro rozporzadzenie nr 1346/2000 weszto w zycie
dopiero 1 maja 2004 r., nie moze mie¢ zastosowania do przestanek wszczecia wtor-
nego postgpowania upadtosciowego w niniejszej sprawie. Konsekwencja wejscia
w zycie rozporzadzenia dopiero z dniem 1 maja 2004 r. jest fakt, iz nie nastapit
skutek okreslony w art. 16 ust. 1 i art. 17 ust. 1 rozporzadzenia polegajacy na uzna-
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niu gléwnego postgpowania upadtosciowych we wszystkich panstwach cztonkow-
skich bez potrzeby dopetniania jakichkolwiek formalno$ci (w stosunku do majatku
i w stosunku do organéw publicznych na terytorium Polski). Skutek taki mial miej-
sce tylko do 14 krajow UE sprzed akcesji z 2004 r.

Zaleta rozporzadzenia nr 1346/2000 jest uznanie automatyczne bez potrzeby
wszczynania postgpowania w przedmiocie uznania orzeczenia o ogtoszeniu upad-
losci czy uznania postgpowania — tzw. exequatur (por. W. Klyta, Europejskie
miedzynarodowe prawo upadtosciowe, Rejent 2004, nr 3—4, s. 177; D. Czajka,
Prawo upadtosciowe, Wydawnictwo Zrzeszenia Prawnikéw Polskich, Warszawa
2004, s. 308-310; takze raport Virgdésa i Schmita — teza 19¢). Uznanie automatycz-
ne polaczone jest z wykonalnoscia, a wigc idzie dalej niz uznanie z art. 33 ust. 1
rozporzadzenia nr 44/2001 (a takze art. 26 ust. 1 konwencji brukselskiej z 1968 r.
i konwencji luganskiej z 1988 r.). Skoro ze wzgleddéw intertemporalnych nie nasta-
pit jednak skutek uznania niemieckiego postgpowania upadtosciowego, przewidzia-
ny w art. 16 ust. 1 rozporzadzenia, nie zachodzi tym bardziej formalna przestanka
z art. 27. Aczkolwiek postgpowanie wszczete przed sadem niemieckim (,,Insolven-
zverfahren”) jest jednym z postgpowan wymienionych w zataczniku A rozporza-
dzenia — por. rozporzadzenie Rady (WE) nr 603/2005 z dnia 12 kwietnia 2005 r.
zmieniajace wykazy postgpowan upadtosciowych i likwidacyjnych oraz zarzadcow
zamieszczone w zalacznikach A, B i C rozporzadzenia (WE) nr 1346/2000 w spra-
wie postgpowania upadtosciowego (Dz.Urz. UE L 100 z 20.04.2005 r., s. 1), niemnigj
nie zostato ono uznane ex /ege. Z wnioskiem o uznanie wedtug prawa krajowego
polskiego nie wystapil takze zarzadca niemiecki.

Rozmiar dziatalnosci na terenie Niemiec i Polski nie daje zadnych watpliwo-
$ci, ze glowny osrodek dziatalnosci N.Sch. znajduje si¢ na terytorium Niemiec.
Tamtejszy sad bytby wtasciwy do ogloszenia upadtosci w rozumieniu art. 3 ust. 1
rozporzadzenia i faktycznie orzeczenie takie zapadto. Tymczasem art. 27 zd. 1
rozporzadzenia mowi, iz ,,w przypadku wszczecia przez sad Panstwa Cztonkow-
skiego postepowania okreslonego w art. 3 ust. 1 i uznania go w innym Panstwie
Czlonkowskim (postepowanie gtowne), sad tego innego Panstwa Cztonkowskiego,
wiasciwy zgodnie z art. 3 ust. 2, moze wszcza¢ wtdrne postgpowanie upadtosciowe,
nie badajac przy tym w tym innym Panstwie Czlonkowskim niewyptacalnosci
dtuznika”. Upadto$¢ ogloszona przez sad niemiecki nie odnosi zadnego skutku na
terytorium Rzeczypospolitej Polskiej. W efekcie niemozliwe jest spetnienie prze-
stanki z art. 27, majac tez na uwadze, iz kwestia watpliwa jest rowniez zakwalifi-
kowanie dziatalno$ci inwestycyjnej dtuznika jako ,,oddziatu” w rozumieniu art. 2h.
Fakt braku uznania powoduje, ze bezprzedmiotowe sa takze zarzuty dotyczace
braku umocowania pelnomocnika do reprezentowania zagranicznego zarzadcy.
Postgpowanie toczy sig z udziatem dtuznika, wobec ktorego miatoby by¢ wszcze-
te postgpowanie upadto$ciowe wtdrne, a pelnomocnik legitymowat si¢ umocowa-
niem od tego dtuznika.
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O ile nie jest mozliwe z przyczyn formalnych zaj$cie skutku uznania postepo-
wania upadto$ciowego ex lege, w dalszym ciagu dopuszczalne jest zastosowanie
tych samych zasad, ktore odnoszg si¢ do uznania postgpowan upadto§ciowych spo-
za Unii Europejskiej oraz wzgledem postgpowan otwartych w Krolestwie Danii.
Niezbedne jest wowczas zastosowanie regul konwencyjnych lub krajowych. Wedlug
prawa polskiego w mysl art. 385 ustawy z dnia 28 lutego 2003 r. — Prawo upad-
tosciowe i naprawcze (Dz.U. Nr 60, poz. 535 ze zm.) wymagane jest postgpowanie
w przedmiocie uznania zagranicznego postgpowania upadtosciowego.

Pomigdzy uznaniem na podstawie rozporzadzenia Rady a uznaniem na pod-
stawie prawa upadto§ciowego i naprawczego zachodza powazne roéznice:

— uznanie ex lege (rozp.) i uznanie z mocy orzeczenia sadu (p.u.n.),

— uznanie upadtosci przedsigbiorcow i konsumenckiej (por. motyw 9 preambuty
rozp.) i uznanie tylko upadtosci przedsigbiorcow (art. 4 i art. 5 ust. 1 p.u.n.),

— objgcie zaspokojeniem takze wierzytelnosci podatkowych i instytucji ubezpie-
czen spotecznych z panstw cztonkowskich (motyw 21 zd. 2 preambuty, art. 39
rozp.) i wylaczenie zagranicznych naleznosci publicznoprawnych (art. 380 ust. 3
p.u.n.).

Z mocy art. 386 ust. 1 p.u.n. z wnioskiem o uznanie zagranicznego postepo-
wania upadtosciowego moze wystapic¢ tylko zarzadca zagraniczny. Dotychczas
whniosek taki nie zostal ztozony. Skutecznos$¢ postgpowania upadlosciowego otwar-
tego przez sad niemiecki faktycznie ogranicza si¢ do terytorium Niemiec i nie ma
zadnych reperkusji do majatku dtuznika na terytorium Polski. Sad niemiecki ani
syndyk niemiecki nie podejmowali zadnych czynnosci skutecznych wzgledem ma-
jatku w Polsce i takich czynnosci nie mogli podejmowac¢ — do czasu ewentualnego
wniosku o uznanie postgpowania. Zatem wnioskodawca bezpodstawnie czynit za-
rzuty i wystepowat ze skargami na zaniechania w tym zakresie. Dziatania organow
niemieckich nie mogly narusza¢ kompetencji organdéw polskich bez stosownej
podstawy w prawie migdzynarodowym. Krytycznie nalezy w zwiazku z tym odnie$¢
si¢ do stanowiska dtuznika, ktéry powotuje sig¢ na fakt ,,zakonczenia postgpowania”
wobec udzialow, co do ktorych syndyk niemiecki przekazat ,,dysponowanie” zonie
dtuznika. Sama konstrukcja tej czynnosci jest niezrozumiata. Niemniej jednak dla
skutecznego przeniesienia udziatéw niezbedne jest zachowanie regulacji polskich
— kodeksu spotek handlowych, co nie mialo miejsca. W dalszym ciagu nalezy
zatem traktowac¢ dtuznika jako udzialowca spotek.

Wobec braku przestanek z rozporzadzenia Rady nr 1346/2000, wniosek
0 wszczgcie wtdrnego postgpowania upadtosciowego moze byc¢ rozpatrywany wy-
tacznie o przepisy prawa krajowego — ustawy Prawo upadtosciowe i naprawcze.
Cho¢ polska ustawa w cze$ci dotyczacej migdzynarodowego postgpowania upad-
tosciowego jest wzorowana na modelowym prawu UNCITRAL, niemniej jednak
brak przestanek, by w tym wypadku siega¢ do definicji i wyktadni innych niz wy-
nikajace z prawa krajowego.
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Pomimo oparcia wniosku na precyzyjnie wskazanych przepisach prawa wspol-
notowego, sad nie jest zwigzany kwalifikacja prawna wniosku i orzeka w oparciu
o stwierdzone okoliczno$ci faktyczne i przestanki ustawowe w ramach zgloszonego
zadania. Stosownie do art. 382 ust. 2 p.u.n., sadom polskim przystuguje jurysdykcja,
jezeli dluznik prowadzi w Rzeczypospolitej Polskiej dziatalno$¢ gospodarcza albo
ma miejsce zamieszkania lub siedzibg albo majatek. Fakt, ze N.Sch. posiada na
terytorium Rzeczypospolitej prawa majatkowe — udzialy w trzech spotkach
z ograniczong odpowiedzialno$cia, uzasadnia jurysdykcje krajowa. Udziaty w spot-
kach oczywiscie nie moga by¢ w rozumieniu prawa polskiego uznane za przedsig-
biorstwo (art. 55'k.c.). Wedle art. 19 ust. 3 p.u.n., jezeli dtuznik nie ma w Rzeczy-
pospolitej przedsigbiorstwa, wlasciwy jest sad miejsca zamieszkania albo siedziby
dtuznika, a gdy dtuznik nie ma w Rzeczypospolitej Polskiej miejsca zamieszkania
albo siedziby, wlasciwy jest sad, w ktorego obszarze znajduje sig¢ majatek dtuznika.
Spotki, w ktorych posiada udzialy uczestnik, znajduja si¢ w okregu Sadu Rejono-
wego w Szczecinie oraz Sadu Rejonowego w Koszalinie, zatem tutejszemu sadowi,
zgodnie z wyborem wnioskodawcy, przystuguje wiasciwo$¢ miejscowa w sprawie
(art. 43 § 1 k.p.c. wzw. z art. 35 i art. 4 p.u.n.).

Ustawa przewiduje, ze poza terytorium Polski moze by¢ wszczgte gldwne
i uboczne postgpowanie upadtosciowe (por. art. 379 pkt 2 i pkt 3 p.u.n.). Stosownie
do art. 405 ust. 1 p.u.n., uznanie zagranicznego postgpowania upadtosciowego nie
stanowi przeszkody do wszczecia przez sad polski postgpowania upadtosciowego.
Jezeli jednak uznane zostato gléwne zagraniczne postgpowanie upadlosciowe,
w Rzeczypospolitej Polskiej moze by¢ prowadzone wytacznie postgpowanie doty-
czace majatku polozonego w Rzeczypospolitej Polskiej (wtdorne postgpowanie
upadto$ciowe). Jednakze z mocy art. 405 ust. 3 p.u.n., jezeli uznane zostato ubocz-
ne zagraniczne postgpowanie upadto$ciowe, postgpowanie upadlosciowe w Rze-
czypospolitej Polskiej toczy sig na zasadach ogélnych. Przepisy o wtdrnym poste-
powaniu upadtosciowym stosuje si¢ rowniez do postgpowan upadilosciowych
wszczetych przed uznaniem zagranicznego postgpowania upadtosciowego, jezeli
sad polski uzna zagraniczne postgpowanie upadtosciowe za gtéwne (art. 406 ust. 1
p-u.n.). W przypadku, o ktérym mowa w ust. 1 art. 406, sad zmienia wydane wczes$-
niej postanowienie o ogtoszeniu upadtosci na postanowienie o wszczgciu wtdrnego
postepowania upadto§ciowego (art. 406 ust. 2 p.u.n.). 4 contrario, dopdki nie doszto
do uznania zagranicznego gtéwnego postgpowania upadtosciowego, nie wszczyna
si¢ postgpowania upadtosciowego wtornego, jak rowniez nie zmienia si¢ postano-
wienia o ogloszeniu upadlosci orzeczonego przez sad polski na postanowienie
0 Wszczegciu postgpowania wtornego.

Ustawa nie okresla waloru zagranicznego orzeczenia upadtosciowego, ktore
nie zostalo uznane w Polsce. Do czasu uznania przez sad polski, przedsigbiorca
bedzie mogt zosta¢ uznany za jedynie ,,lokalnie upadtego” (por. T. Kalwat, Upadfos¢
miedzynarodowa (wybrane zagadnienia), Rejent 2003, nr 3, s. 64—65). Z powyzsze-
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go wynika, ze o ile nie mamy do czynienia z uznaniem gltéwnego zagranicznego
orzeczenia upadtosciowego, sad polski winien ,,ogtosi¢ upadtos¢”, a nie ,,wszczac
wtorne postgpowanie upadtosciowe”. Jezeli zatem nie uznano postgpowania gtow-
nego lub uznano postgpowanie upadtosciowe uboczne, sad prowadzi postgpowanie
na zasadach ogoélnych (por. F. Zedler, Prawo upadtosciowe i naprawcze, Krakow
2003, s. 1020).

Przepisy ustawy stosuje si¢ do dtuznikow bedacych przedsigbiorcami, jezeli
ustawa nie stanowi inaczej (art. 5 ust. 1 p.u.n.). ,,Przedsigbiorca” w rozumieniu
ustawy jest osoba fizyczna, osoba prawna albo jednostka organizacyjna nieposiada-
jaca osobowosci prawnej, ktorej odrgbna ustawa przyznaje zdolno$¢ prawna, pro-
wadzaca we wlasnym imieniu dziatalno$¢ gospodarcza lub zawodowa (art. 5 ust. 2
p.u.n.). N.Sch. jest osoba fizyczna, a jednocze$nie przedsigbiorca, prowadzacym
dziatalno$¢ gospodarcza na terytorium Niemiec. Poprzez odniesienie si¢ tylko do
kryterium posiadania majatku na terytorium Polski, ustawa dopuszcza mozliwos¢
ogtoszenia upadtosci wobec zagranicznych przedsigbiorcow bez koniecznosci prowa-
dzenia w Polsce przedsigbiorstwa, o ile zachodza pozostate przestanki ustawowe.

Pewna watpliwo$¢ wynika z tego, czy wobec zgloszenia wniosku o wszczgcie
wtornego postgpowania upadtosciowego, bez wykraczania poza zgloszony wniosek
1 pomimo oczekiwania osoby inicjujacej postgpowanie, sad moze pozytywnie orzec
o0 ogloszeniu upadtosci, ograniczonej do terytorium Polski, czyli wszczaé postgpo-
wanie upadlosciowe. ,,Wszczecie” postgpowania upadtosciowego, ,,otwarcie” po-
stgpowania upadtosciowego czy ,,0gtoszenie” upadtosci to rozrdznienie niepocia-
gajace za soba odmiennych skutkow prawnych. Z kolei okreslenie postgpowania
upadtosciowego jako ,,uboczne”, ,,wtorne” czy ,terytorialne” to odniesienie do
skutecznos$ci w granicach okreslonej jurysdykcji lub definiujace relacje z innymi
postepowaniami upadiosciowymi zagranicznymi. Pozwala to, zdaniem sadu, roz-
pozna¢ wniosek pod katem ogloszenia upadtosci ,,zwyktej” w oparciu o przepisy
ustawy — Prawo upadtosciowe i naprawcze. Upadtos¢ oglasza sie w stosunku do
dtuznika, ktory stal sig¢ niewyptacalny (art. 10 p.u.n.). Dhuznik jest niewyptacalny,
jezeli nie wykonuje swoich wymagalnych zobowiazan (art. 11 ust. 1 p.u.n.).

Whiosek o ogloszenie upadtosci moze zgtosi¢ dtuznik lub kazdy z jego wie-
rzycieli (art. 20 ust. 1 p.u.n.). Bezsporne jest, iz dtuznik nie realizuje wymagalnych
zobowigzan na terenie Niemiec, co potwierdza zestawienie na potrzeby niemieckie-
g0 postgpowania upadtosciowego. Nalezy przy tym zastrzec, ze sad polski pomija
w tych ustaleniach zadtuzenie wobec Finanzamt P., burmistrza Miasta P. i Finanzamt
K.—W. — odpowiednio do art. 380 ust. 3 p.u.n. Skoro podmioty te nie sq uprawnio-
ne do zaspokojenia z masy upadlosci, nie maja statusu wierzyciela w rozumieniu
art. 189 p.u.n. Wydaje sig, ze nie daja ku temu podstawy, nawet przez pryzmat art. 91
ust. 1 Konstytucji RP, odpowiednie postanowienia umowy migdzy Rzeczapospoli-
ta Polska a Republika Federalna Niemiec w sprawie unikania podwojnego opodat-
kowania w zakresie podatkow od dochodu i od majatku z 14 maja 2003 r. (Dz.U.
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7 2005 1. Nr 12, poz. 90). Cho¢ umowa ta przewiduje pomoc w egzekucji podatkow,
jednak choéby ze wzgledow intertemporalnych nie moze by¢ stosowana. Ponadto
sad nie ma podstaw, by przyja¢ istnienie ustawowego domniemania niewyptacalno-
$ci (art. 408 p.u.n.), wobec braku przestanek ustawowych do zastosowania tego
przepisu. Warto przy tym zauwazy¢, iz zobowiazania ujawnione w postgpowaniu
upadtosciowym prowadzonym na terytorium Niemiec musza by¢ uwzglednione jako
istniejace. Istnienie zobowiazan cywilnoprawnych jest kwestia prawa materialnego
i nawet mimo nieuznawania upadtosci zagranicznej sad musi zobowigzania te
uwzglednia¢ z mocy art. 26 i n. ustawy z dnia 12 listopada 1965 r. — Prawo pry-
watne migdzynarodowe (Dz.U. Nr 46, poz. 290 ze zm.). Tak samo musi by¢ uwzgled-
niony fakt wygasnigcia zobowiazan zagranicznych. Z kopii dokumentoéw sporzadza-
nych przez dtuznika na potrzeby postgpowania upadtosciowego kierowanych do sadu
niemieckiego wynika, ze dtuznik ztozyt takze wniosek o zwolnienie z pozostatych
niezaspokojonych dlugow. W przypadku zwolnienia dluznika z dtugdéw stosownie do
§ 289 Insolvenzordnung, pomimo rozpoznania tego wniosku w toku procedury upad-
losciowej, nastapi skutek materialnoprawny. Dotychczas rozstrzygnigcie takie nie
zapadto i wobec nieskuteczno$ci uznania postgpowania upadtosciowego niemieckie-
go, umorzenie dlugéw nie odniostoby skutku wzgledem zobowiazan ,,polskich”, o ile
nie byly zgloszone w postgpowaniu niemieckim.

Podstawowe pytanie dotyczy zatem tego, czy N.Sch. jest dtuznikiem spotki
— P—F. zo.0. w G. lub czy istnienie takiego dtugu zostato uprawdopodobnione.
Negacja przez dtuznika istnienia zadluzenia wobec wnioskodawcy nie wylacza
mozliwosci ogloszenia upadtosci. W dotychczasowym orzecznictwie Sadu Okrego-
wego w Koszalinie za wystarczajaca podstawe ogloszenia upadiosci na wniosek
wierzyciela przyjmowano uprawdopodobnienie istnienia wierzytelnosci (por. art.
22 ust. 1 pkt 3 p.u.n.). Ustawa w art. 24 p.u.n. wyraznie pozwala na poprzestanie
jedynie na uprawdopodobnieniu przez wierzyciela zadajacego ogloszenia upadtosci
przyshugujacej mu wobec dtuznika wierzytelnosci. Regulacja taka jest uzasadniona
faktem, ze wykazanie prawdopodobienstwa istnienia wierzytelno$ci ma znaczenie
jedynie dla stwierdzenia czynnej legitymacji procesowej wnioskujacego. Postepo-
wanie w przedmiocie ogloszenia upadlosci nie jest natomiast stadium postgpowania,
w ktorym nastepuje merytoryczne rozstrzygnigcie, czy wierzytelnosc¢, ktora legity-
muje si¢ wnioskodawca, jest zasadna i w jakiej wysoko$ci. Merytoryczna jej ocena
moze nastapi¢ bowiem dopiero w trybie ustalenia listy wierzytelnosci (por. po-
stanowienia z 7 lutego 2005 r., sygn. akt Gz 19/05 iz 12 maja 2005 r., sygn. akt
Gz 71/05). Nalezy mimo to przyznac, ze w niniejszej sprawie nalezy podchodzi¢ do
tego, czy wierzytelno$¢ zostata uprawdopodobniona, z duza ostroznos$cig. Sam
uczestnik zaprzecza istnieniu zadtuzenia, a postgpowanie karne prowadzone jest
W oparciu o zarzut dziatania na szkod¢ wspolnika, a nie na szkodg spotki. Sam re-
prezentant wnioskodawcy i jednoczesnie wspolnik spotki zdaje sig nie rozrdznia¢
tego faktu, cho¢ na rozprawie wyjasnit, ze poszkodowanym jest spotka.
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Wszczecie postgpowania upadtosciowego (poza wyjatkiem z art. 407 ust. 2
p.u.n.) stosownie do art. 3 i art. 20 ust. 1 i ust. 2 p.u.n. nastepuje wytacznie na wnio-
sek uprawnionej osoby. Jakiekolwiek roszczenia osobiste A.P. nie uprawniaja do
ztozenia wniosku i traktowania wierzytelnosci jako wlasnej przez spotke z ograni-
czona odpowiedzialno$cia. Wskazywac¢ by to wowczas mogto, ze spotka nie ma
legitymacji czynnej do popierania wniosku.

Fakt prowadzenia egzekucji przez innego wierzyciela — S. sp. z 0.0. wskazu-
je na istnienie innych niezaspokojonych wierzytelnosci podlegajacych prawu pol-
skiemu. Wobec braku skutecznego uznania upadtosci orzeczonej przez sad zagra-
niczny, uczestnik moze swobodnie dysponowac¢ swymi udziatami. Wniosek
o0 ogloszenie upadtosci nie moze by¢ uzasadniany trudnosciami organizacyjnymi
— wewnatrzkorporacyjnymi. Spory pomig¢dzy wspdlnikami winno by¢ rozstrzyga-
ne w oparciu o kodeks spotek handlowych, kodeks cywilny, prawo upadtosciowe
i naprawcze, czy kodeks postgpowania cywilnego. To te ustawy reguluja przestanki
sadowego dochodzenia roszczen, wytaczenia wspdlnika, zarzadzenia likwidacji czy
ztozenia wniosku o upadto$¢ co do nieefektywnej spotki. Nie moze ku temu zmierzac
wniosek o ogtoszenie upadtosci wspdlnika.

Zupehie bezpodstawny jest poglad, by likwidacja majatku uczestnika miata
by¢ realizowana przez prawo potracenia. Powotywany art. 6 rozporzadzenia Rady
odsyta do regulacji krajowych zwiazanych z zobowiazaniem, tak by prowadzenie
postepowania upadlosciowego w innym panstwie cztonkowskim i w oparciu o inna
procedur¢ upadtosciowa nie pozbawito wierzyciela takiego prawa. Skoro zobowia-
zanie miatoby mie¢ swe zrédto w dziataniach na terytorium Polski, uprawnienie do
potracenia musiatoby funkcjonowa¢ w ustawodawstwie polskim. Kodeks cywilny
nie przewiduje, by potracenie wierzytelnosci pieni¢znej miato nastapi¢ w inny spo-
sob, niz to wynika z art. 498 § 1 k.c. i n. Nie istnieje ,,likwidacja” udziatow przez
potracenie.

Oceniajac dopuszczalnos¢ ogloszenia upadtosci konieczna jest weryfikacja
celowosci takiego orzeczenia pod katem istnienia srodkow na koszty postgpowania.
Aby potwierdzi¢ zasadno$¢ wniosku, sad musi réwniez stwierdzi¢, czy majatek
dtuznika wystarczy na zaspokojenie kosztow postgpowania (art. 13 ust. 1 p.u.n.).
Ewentualne ogloszenie upadlosci pociaga za soba koszty — obwieszczenie o ogto-
szeniu upadtosci (publikacja w Monitorze Sadowym i Gospodarczym oraz dzienni-
ku lokalnym), zawiadomienia wierzycieli i instytucji, w tym zagranicznych, ob-
wieszczenia o sporzadzeniu listy wierzytelno$ci, jak rowniez koszty obwieszczenia
0 umorzeniu postgpowania upadtosciowego lub gdy beda odpowiednie srodki —
koszty obwieszczenia o sporzadzeniu planu podziatu, a nastgpnie obwieszczenia
o stwierdzeniu zakonczenia postgpowania upadtosciowego. Koniecznos$¢ dokonania
obwieszczen w Monitorze Sadowym i Gospodarczym oraz dzienniku lokalnym
wynika z art. 53 ust. 1, art. 221 ust. 1, art. 255 ust. 1, art. 349, art. 362, art. 368 ust. 3
p.u.n. Dodatkowo, aby bylo mozliwe zbycie udziatéw w spotkach i by mialy by¢
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one atrakcyjne dla kontrahentow, spotki te winny by¢ przerejestrowane do Krajo-
wego Rejestru Sadowego. W interesie syndyka lezaloby, by wydatek ten zostat
pokryty (cho¢ moga zachodzi¢ watpliwosci co do legitymacji do zlozenia stosow-
nego wniosku w sadzie rejestrowym). Nie mozna zapomnie¢ o wynagrodzeniu
syndyka oraz sktadkach na jego ubezpieczenie spoteczne (art. 230 ust. 2 pkt 1 1 pkt 3
p-u.n.).

Watpliwe jest, by srodki ze zbycia udziatéw w trzech spodtkach, o ile znajda
si¢ na nie nabywcy, pokryta wszystkie niezbedne koszty. Pamigta¢ nalezy, ze tery-
torialne postgpowanie upadtosciowe nie moze obejmowaé majatku spoza Polski.
Nawet uiszczenie zaliczki przez wierzycieli nie moze prowadzi¢ a priori do takiej
sytuacji, iz nawet zaliczka nie bedzie zwrocona. Postgpowanie upadlosciowe
w obecnym stanie prawnym nie ma takiego zatozenia, by mialo ono zmierza¢ wy-
facznie do wykonania czynnosci likwidacyjnych za samego dluznika i eliminacji
z rynku nieefektywnego podmiotu bez przynajmniej czgsciowego zaspokojenia
zobowiazan. Celem postgpowania upadlosciowego jest wspdlne dochodzenie rosz-
czen od upadtego dtuznika (art. 1 ust. 1 i art. 2 p.u.n.). Upadto$¢ z zatozenia niepro-
wadzaca do zaspokojenia ani jednego wierzyciela dla samej upadtosci nie jest ra-
cjonalna.

Uzasadnia to oddalenie wniosku na podstawie art. 13 ust. 1 p.u.n.



