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Streszczenie

Opracowanie dotyczy zmiany definicji niewypłacalności wprowadzonej w życie nowelizacją Prawa upadłościowego z dniem 1 stycznia 2016 r.
. Z uwagi na wydłużenie okresu dającego podstawę do stwierdzenia niewypłacalności zadłużeniowej, nasunęło się pytanie dotyczące odpowiedzialności karnej na podstawie art. 586 kodeksu spółek handlowych
. Dotyczy to głównie podmiotów, które pod koniec roku 2015 były niewypłacalne, ale z uwagi na nowelizację stały się ponownie wypłacalne z dniem 1 stycznia 2016 r. Ponadto, zobowiązany do złożenia wniosku o ogłoszenie upadłości nie uczynił tego i uchybił terminowi zawitemu 14 dni. W opracowaniu podjęto próbę rozstrzygnięcia kwestii intertemporalnych związanych ze zmianą definicji niewypłacalności przez zastosowanie reguł wynikających z art. 4 kodeksu karnego
.

Obowiązek złożenia wniosku o ogłoszenie upadłości dotyczy członka zarządu lub likwidatorów w przypadku niewypłacalności spółki. W ustawie Prawo upadłościowe, artykuł 11 ust. 1 i 1a zawiera charakterystykę niewypłacalności płynnościowej, która zaistnieje wówczas, gdy dłużnik utraci zdolność wykonywania swoich zobowiązań pieniężnych; domniemywa się, że ma to miejsce, gdy jego opóźnienie w wykonywaniu zobowiązań przekracza trzy miesiące. W ust. 2 tego artykułu opisana jest niewypłacalność zadłużeniowa, nazywana również bilansową, która według uzasadnienia do projektu ustawy
 jest przesłanką subsydiarną. Trzeba zaznaczyć, że są to dwie niezależne przesłanki uznania, że dłużnik jest niewypłacalny, są one równoważne i nie ma znaczenia kolejność ich zaistnienia. Nowością jest ich uszczegółowienie, gdyż stan w którym zobowiązania pieniężne przekraczają wartość majątku dłużnika musi utrzymywać się przez ponad 24 miesiące
. Wprowadzenie okresu 2 lat ma pozwolić na uniknięcie sytuacji, w której podmiot regulujący na bieżąco swoje zobowiązania w świetle prawa jest niewypłacalny na podstawie przesłanki nadmiernego zadłużenia, czyli wówczas gdy jego zobowiązania przekraczają wartość majątku. Dostosowanie definicji do realiów obrotu gospodarczego (w niniejszym opracowaniu nie będą podnoszone wady i zalety tej zmiany) odnosi się przykładowo do sytuacji, kiedy nadwyżka stanu biernego nad czynnym wcale nie zagraża wykonywaniu zobowiązań pieniężnych w niedługim czasie
. Oznacza to, że osoba prawna może przez okres 24 miesięcy utrzymywać poziom zobowiązań pieniężnych, które przewyższają stan jej majątku. Przesłanka zadłużeniowa nie ma charakteru powszechnego, odnosi się do osób prawnych oraz do tzw. ułomnych osób prawnych, o których mowa w art. 331 k.c., w nowej regulacji wyłączono z katalogu spółki osobowe, w których co najmniej jednym wspólnikiem odpowiadającym za zobowiązania spółki bez ograniczenia całym swoim majątkiem jest osoba fizyczna (art. 11 ust. 7 pr.up.). 
Czyn niedozwolony opisany w art. 586 k.s.h. stanowi przestępstwo formalne i jest popełniany przez zaniechanie. Znamieniem ustawowym tego przestępstwa nie musi być skutek w postaci wyrządzenia szkody wierzycielom, niemniej podstawowym przedmiotem ochrony tego przepisu są majątkowe interesy wierzycieli. Obowiązek złożenia wniosku o ogłoszenie upadłości spoczywa na każdym, kto na podstawie ustawy, umowy spółki lub statutu ma prawo do prowadzenia spraw dłużnika i do jego reprezentowania, samodzielnie lub łącznie z innymi osobami (art. 21 ust. 2 pr.up.). Odpowiedzialność ta ma charakter indywidualny i nie zwalnia z niej argumentacja, że do skutecznej reprezentacji spółki obowiązanych było dwóch członków zarządu, z których jeden nie chciał złożyć wniosku o ogłoszenie upadłości. W takiej sytuacji zobligowany był każdy członek zarządu z osobna. Odmiennie kształtuje się złożenie wniosku o otwarcie postępowania restrukturyzacyjnego, który nie jest obowiązkiem i składa się go zgodnie z zasadami reprezentacji
. Członek zarządu ma nie więcej niż 30 dni na wywiązanie się ze swojej powinności, gdyż w 31. dniu od dnia w którym wystąpiła podstawa do ogłoszenia upadłości, powstaje odpowiedzialność karna za niezłożenie przedmiotowego wniosku
. Nowelizacja wydłużyła dłużnikowi termin z 14 dni do 30 dni, co należy ocenić pozytywnie. W orzecznictwie
 przeważa stanowisko o odszkodowawczym charakterze odpowiedzialności członka zarządu na podstawie art. 299 § 1 k.s.h. W świetle art. 4421 § 1 kodeksu cywilnego
 powód ma 3 lata od chwili dowiedzenia się o szkodzie i o osobie za nią odpowiedzialną na zgłoszenie roszczenia. Omawiane przestępstwo stanowi występek, gdyż zagrożone jest grzywną, karą ograniczenia wolności albo pozbawienia wolności do roku, oznacza to, że obowiązującym terminem przedawnienia odpowiedzialności członka zarządu spółki z o.o. może być okres nawet dwudziestoletni. Wniosek taki można sformułować na podstawie art. 4421 § 2 k.c., który ma potwierdzenie również w orzecznictwie
. Biorąc pod uwagę powyższe, zaniechanie członka zarządu, brak staranności wynikający z zawodowego charakteru działalności, związany jest z długotrwałymi konsekwencjami prawnymi.

Ustawa określa w sposób zamknięty warunki, dzięki którym członek zarządu może uwolnić się od odpowiedzialności (art. 299 § 2 k.s.h.), jeżeli wykaże, że: (1) we właściwym czasie zgłoszono wniosek o ogłoszenie upadłości lub w tym samym czasie wydano postanowienie o otwarciu postępowania restrukturyzacyjnego albo o zatwierdzeniu układu w postępowaniu w przedmiocie zatwierdzenia układu, albo (2) że niezgłoszenie wniosku o ogłoszenie upadłości nastąpiło nie z jego winy, albo (3) że pomimo niezgłoszenia wniosku o ogłoszenie upadłości oraz niewydania postanowienia o otwarciu postępowania restrukturyzacyjnego albo niezatwierdzenia układu w postepowaniu w przedmiocie zatwierdzenia układu wierzyciel nie poniósł szkody. Ponadto w orzecznictwie
 wskazuje się, że wykazanie przez pozwanego członka zarządu, że wierzyciel mimo możliwości uzyskania zaspokojenia od spółki, nie wszczął odpowiednio wcześniej egzekucji, uwalnia członka zarządu przed jego roszczeniami. Podsumowując, aby pociągnąć członka zarządu do subsydiarnej odpowiedzialności, wierzyciel spółki musi wykazać się odpowiednim stopniem staranności i podjąć w stosownym czasie postępowanie egzekucyjne przeciwko spółce.

W uwagach wstępnych została opisana przesłanka ogłoszenia upadłości przedsiębiorcy, a także na przykładzie członków zarządu nadmieniono o odpowiedzialności karnej i deliktowej osób, które na podstawie ustawy, umowy spółki lub statutu mają prawo do prowadzenia spraw dłużnika i do jego reprezentowania. Zostały także wyszczególnione okoliczności, które mogą uwolnić członka zarządu od odpowiedzialności. 
Na tle nowej regulacji Prawa upadłościowego definiującej niewypłacalność, pojawia się problem jak potraktować członka zarządu, który pod koniec roku 2015, mimo przesłanek do złożenia wniosku o ogłoszenie upadłości spółki z o.o. tego nie uczynił, a przedmiotowa spółka z o.o. z uwagi na nadwyżkę, w świetle nowelizacji, stała się ponownie wypłacalna z dniem 1 stycznia 2016 r. 
Trzeba zaakcentować, że skoro spółka z o.o. stała się niewypłacalna dnia 1 grudnia 2015 r., to obowiązek członka zarządu do złożenia wniosku o ogłoszenie upadłości powstał dnia 15 grudnia 2015 r. Gdyby członek zarządu został pociągnięty do odpowiedzialności karnej z art. 586 k.s.h. w okresie do 31 grudnia 2015 r., postępowanie toczyłoby się już pod rządami nowej ustawy. Na korzyść oskarżonego powinien przemawiać racjonalizm działania ustawodawcy, który zmienił definicję niewypłacalności i wydłużył termin na złożenie wniosku po to, aby dostosować prawo upadłościowe do realiów gospodarczych. Udoskonalił przepisy, które wcześniej nie sprawdzały się w praktyce, dlatego powinno się mieć na względzie celowość zmiany ustawy, pierwszeństwo nowości, która znosi przestępczość czynu
. Czyn już nie jest zabroniony pod groźbą kary, gdyż „dłużnik (...) jest niewypłacalny, gdy jego zobowiązania pieniężne przekraczają̨ wartość́ jego majątku, a stan ten utrzymuje się̨ przez okres przekraczający dwadzieścia cztery miesiące”. W powyższym przykładzie podmiot z dniem 1 stycznia 2016 r. nie spełnia przesłanki niewypłacalności, dlatego sąd nie mógłby ogłosić jego upadłości.

W przepisach przejściowych ustawy Prawa upadłościowego nie znajdujemy rozwiązania problemu, gdyż odnoszą się jedynie do ogłoszonej upadłości przed dniem wejścia w życie ustawy, do której stosuje się w takiej sytuacji przepisy dotychczasowe (art. 536 pr.up.). Nawiązują do spraw, w których przed dniem wejścia w życie ustawy wpłynął wniosek o ogłoszenie upadłości lub podanie o otwarcie postępowania układowego, lecz jeszcze nie wydano postanowienia o ogłoszeniu upadłości lub nie orzeczono o otwarciu postępowania układowego, wówczas postępowanie prowadzi się według przepisów ustawy (art. 537 pr.up., art. 538 ust. 1 pr.up.). Zmiana definicji niewypłacalności przekłada się na odpowiedzialność członków zarządu wynikającą z przepisów karnych art. 586 k.s.h. Rozstrzygnięcia kwestii intertemporalnych związanych ze zmianą definicji niewypłacalności należy dokonać za pomocą reguł wynikających z art. 4 k.k. W omawianej sytuacji przestępstwo popełnione pod rządami poprzedniej ustawy będzie rozpatrywane już w czasie obowiązywania ustawy nowej. Zastosowanie art. 4 k.k. może dotyczyć nowelizacji kodeksu karnego jako całości, ale także poszczególnych jego przepisów albo przepisów karnych innych ustaw
. W tym wypadku omawiany jest przepis karny kodeksu spółek handlowych art. 586, który brzmi: „Kto, będąc członkiem zarządu spółki albo likwidatorem, nie zgłasza wniosku o upadłość spółki handlowej pomimo powstania warunków uzasadniających według przepisów upadłość spółki podlega grzywnie, karze ograniczenia wolności albo pozbawienia wolności do roku” – podkreślony fragment obliguje do zastosowania nowej definicji niewypłacalności. Każde postępowanie karne i wyrokowanie w czasie obowiązywania nowej ustawy powinno być oparte na nowej ustawie, gdyż w tym wypadku to ona jest względniejsza dla sprawcy, a wręcz znosi bezprawność czynu. Należy kierować się zasadą niepogarszania sytuacji prawnej sprawcy przy zmianie przepisów i umorzyć postępowanie przy zastosowaniu art. 4 § 1 k.k. (lex retro agit)
.

Kolejnym argumentem przemawiającym za depenalizacją zaniechania członka zarządu jest brzmienie postanowienia Sądu Najwyższego
 z dnia 25 marca 2010 r.: „Przestępstwo z art. 586 k.s.h. jest przestępstwem trwałym. Czas popełnienia przestępstwa z art. 586 k.s.h. rozpoczyna się pierwszego dnia po upływie dwutygodniowego terminu od powstania warunków uzasadniających według przepisów upadłość spółki, a kończy z chwilą złożenia przez zobowiązanego wniosku o ogłoszenie upadłości spółki, ustania warunków uzasadniających upadłość spółki, bądź utraty przez sprawcę statusu osoby zobowiązanej do zgłoszenia takiego wniosku”. W polskiej nauce prawa karnego nie występuje katalog zamknięty przestępstw o charakterze trwałym
, terminem ustania bezprawnego stanu jest złożenie przez członka zarządu wniosku o ogłoszenie upadłości, w tym jednak przypadku spóźnienie nie zwolni z ewentualnej odpowiedzialności odszkodowawczej zobowiązanego, gdyż członkowie zarządu mogą uwolnić się od odpowiedzialności, jeżeli udowodnią, że we właściwym czasie zgłosili przedmiotowy wniosek lub wszczęli postępowanie układowe
. Należy zatem rozróżnić ewentualną odpowiedzialność za wyrządzoną szkodę, a odpowiedzialność karną. Zdanie „ustanie warunków uzasadniających upadłość spółki” można odnieść do nowelizacji Prawa upadłościowego, a konkretnie do uszczegółowionej przesłanki ogłoszenia upadłości i stwierdzić, że rzeczowe „ustanie” nastąpiło z dniem 1 stycznia 2016 r. 
Odnosząc się do wykładni przepisu art. 4 § 1 k.k., zarówno w doktrynie
 jak i w orzecznictwie Sądu Najwyższego
 przewodzi pogląd, że „ustawę względniejszą” należy rozpatrywać przy uwzględnieniu wszystkich okoliczności popełnionego czynu (płaszczyzna konkretna), a nie jedynie poprzez porównywanie samej treści przepisów (płaszczyzna abstrakcyjna). Porównywanie konkurujących ustaw musi mieć charakter kompleksowy. Nie można penalizować zachowania członka zarządu, który w okresie miesiąca zwlekał ze złożeniem wniosku o upadłość, gdyż był to zbyt krótki termin na analizę sytuacji finansowej spółki, potwierdzeniem tego jest zabieg ustawodawcy wydłużający możliwość złożenia wniosku o upadłość do 30 dni. Rygorystyczna regulacja obowiązująca przed dniem 1 stycznia 2016 r. prowadziła w praktyce do uznania przedsiębiorców dokonujących bezkonfliktowych transakcji za niewypłacalnych. Wystarczyło, że naruszyli oni termin zapłaty nawet o jeden dzień i choćby u dwóch wierzycieli. Niewypłacalni w świetle prawa mogli stać się też w przypadku odnotowania negatywnej wartości kapitału własnego, nawet jeżeli taki stan był krótkotrwały i nieznaczny. W wyniku intensywnej działalności inwestycyjnej lub zmian rynkowych takie przemijające zjawisko nie jest negatywne i nie powinno upoważniać wierzycieli do złożenia wniosku o ogłoszenie upadłości swojego dłużnika. 
Nadto, w praktyce nierzadko spółka prowadzi różne spory, które w niedalekiej przyszłości mogą mieć wpływ na jej wynik finansowy. Mimo że przewidywania członka zarządu, co do poprawy sytuacji spółki z o.o. nie zwalniają go z odpowiedzialności, to bez wątpienia potrzebny jest czas, by członek zarządu mógł ocenić sytuację finansową spółki poprzez pryzmat różnych zdarzeń prawnych oraz gospodarczych. Obecne uregulowanie (24 miesiące + 30 dni) daje czas na rozstrzygnięcie ewentualnych sporów, kiedy dla przykładu zarząd spółki wystąpił z roszczeniem do gminy w związku z uchwaleniem miejscowego planu zagospodarowania przestrzennego (art. 36 ust. 1, 2, 3 ustawy o planowaniu i zagospodarowaniu przestrzennym) i żąda odszkodowania za poniesioną rzeczywistą szkodę. Kiedy w odpowiedzi na pozew o zapłatę nie godzi się na nienależne lub zawyżone roszczenie, kiedy w sprawie różnych postępowań sądowych np. w postępowaniu karnoskarbowym z art. 61 kodeksu karnego skarbowego ustala się, czy poprawnie zaksięgowano poniesione nakłady jako koszty remontu lub jako koszty modernizacji środka trwałego. Niepowodzenie sporu pociąga za sobą nie tylko odpowiedzialność karną wobec członka zarządu, ale również obowiązek spółki do uiszczenia zobowiązania publicznoprawnego, co ma bezpośredni wpływ na jej wynik finansowy, a w konsekwencji na kondycję finansową. 
Powyższe przykłady obrazują, że poprzednie terminy powodowały irracjonalne sytuacje, w których osoba reprezentująca podmiot była zobligowana do złożenia wniosku o upadłość. Obecnie prezes zarządu ma 25 miesięcy, w okresie których jest w stanie określić czy jego zobowiązania pieniężne przewyższają wartość majątku, ma czas na doczekanie rezultatu prowadzonych postępowań i ocenę sytuacji finansowej spółki z o.o. Uniknie się także sytuacji, w której każda nadwyżka stanu biernego nad czynnym była podstawą ogłoszenia upadłości, podczas gdy względy celowości wskazywały ograniczyć zakres przepisu do sytuacji, w których nadwyżka ta zagraża wykonywaniu zobowiązań pieniężnych w niedługim czasie. Kwota zobowiązań przekraczająca wartość majątku nie jest negatywnym zjawiskiem i nie stanowi okoliczności zagrażającej bezpieczeństwu zaspokojenia wierzycieli w przypadku spółek, które znajdują się w fazie szybkiego rozwoju
.

Należy wyjść z założenia, że celem każdego przedsiębiorcy i osoby prowadzącej sprawy przedsiębiorcy jest kontynuacja działalności i usprawnianie jej funkcjonowania po to, aby utrzymać się na rynku. Perspektywa złożenia wniosku o ogłoszenie upadłości jest ostatecznością, gdyż całkowicie eliminuje przedsiębiorcę z obrotu gospodarczego. W przypadku wypracowanej marki, renomy i woli kontynuowania działalności jest to najgorsze z możliwych rozwiązań. Eliminacja przedsiębiorcy niesie ze sobą redukcję zatrudnienia, pozbawia budżet państwa jak i samorządu terytorialnego wpływów z podatków. Jest to negatywne zjawisko w mikro jak i w makro skali, nie dotyka jedynie przedsiębiorcy, ale również jego rodzinę, rodziny pracowników i cały rynek lokalny. Ustawodawca miał to na uwadze poprzez dodanie przepisów art. 9a i 9b pr.up. wyrażających postulat „restrukturyzacja zamiast likwidacji”
. W świetle ustawy – Prawo restrukturyzacyjne art. 3 oraz art. 11 widać to bardzo wyraźnie: „Celem postępowania restrukturyzacyjnego jest uniknięcie ogłoszenia upadłości dłużnika przez umożliwienie mu restrukturyzacji” i „w przypadku złożenia wniosku restrukturyzacyjnego i wniosku o ogłoszenie upadłości, w pierwszej kolejności rozpoznaje się wniosek restrukturyzacyjny”. Polityka tzw. drugiej szansy wyrażana jest również w treści Zaleceń Komisji Europejskiej z dnia 12 marca 2014 r. w sprawie nowego podejścia do niepowodzenia w działalności gospodarczej i niewypłacalności
, oznaczając tym samym, że problem likwidacji przedsiębiorstw jest szeroki. Celem polityki unijnej jest umożliwienie przeprowadzenia procesu naprawczego w sposób płynny i skuteczny, gdyż często ma on charakter transgraniczny i oddziałuje na różne podmioty (kontrahentów zagranicznych, inwestorów)
. 
Naturalnym zachowaniem przedsiębiorcy, czy też członka zarządu jest samodzielna próba uzdrowienia przedsiębiorstwa, gdyż jest to osoba, która najlepiej i najdokładniej zna funkcjonowanie swojej działalności gospodarczej, jej problemy, słabe i mocne strony. Członek zarządu zanim zdecyduje się na dopuszczenie osób trzecich – w zależności od rodzaju procedury – w postaci syndyka, doradcy restrukturyzacyjnego, nadzorcy, zarządcy, zarządza przedsiębiorstwem w taki sposób, by przywrócić mu zaburzoną płynność finansową. 
Postępowanie upadłościowe dyktowane jest zasadą naprawy przedsiębiorstwa, jednak priorytetem jest interes wierzycieli: „Postępowanie uregulowane ustawą należy prowadzić tak, aby roszczenia wierzycieli mogły zostać zaspokojone w jak najwyższym stopniu, a jeśli racjonalne względy na to pozwolą – dotychczasowe przedsiębiorstwo dłużnika zostało zachowane.” (art. 2 ust. 1 pr.up.). Powracając do opieszałości jaką wykazał się członek zarządu w składaniu wniosku o ogłoszenie upadłości, oprócz powyższych względów przemawiających za depenalizacją jego zachowania w postaci korzyści gospodarczych i społecznych, należy przytoczyć treść orzeczenia: „samo zachowanie polegające na braku wymaganej reakcji w zarządzaniu spółką nie może być jednocześnie utożsamiane z bezpośrednim naruszeniem interesu wierzyciela danej spółki”
. Analiza zachowania członka zarządu musi być kompleksowa, jeżeli zaniechanie nie spowodowało realnej szkody wierzycielom, to należy jeszcze ocenić stopień społecznej szkodliwości czynu
. Podmiot w omawianym przypadku stał się niewypłacalny dnia 1 grudnia 2015 roku, w tym wypadku okres dwóch tygodni, w którym reprezentant dłużnika zwlekał z realizacją obowiązku nie należy oceniać wysoce szkodliwie, nawet jeżeli zwłoka sięgała okresu miesiąca, trzeba mieć na uwadze poprzednie krótkie ustawowe terminy, a także fakt, że przedmiotowa spółka z o.o. stała się wypłacalna z dniem 1 stycznia 2016 r., a ponownie stałaby się niewypłacalna przykładowo 1 stycznia 2017 r. lub 1 stycznia 2018 r. Obecność w obrocie gospodarczym podmiotu, który był w stanie funkcjonować i regulować na bieżąco swoje zobowiązania jeszcze przez okres roku lub nawet dwóch lat, zanim wypełniłaby się przesłanka nadmiernego zadłużenia, jest bardziej pożądana ekonomicznie niż dłużnik ogłaszający swoją upadłość, w której wierzyciele zostają zaspokojeni według ustawowo określonych kategorii wierzytelności (art. 342 pr.up.). Ochrona ekonomicznej wartości przedsiębiorstwa w kryzysie ma istotne znaczenie dla gospodarki kraju
, a dłużnik, który nie jest w stanie wykonywać swoich wymagalnych zobowiązań stanowi zagrożenie dla stabilności gospodarki rynkowej
.

Próba rozwiązania tytułowego problemu opiera się również o art. 4 § 4 k.k., który stanowi: „Jeżeli według nowej ustawy czyn objęty wyrokiem nie jest już zabroniony pod groźbą kary, skazanie ulega zatarciu z mocy prawa.” Przepis ten dotyczy zatem sytuacji, gdy doszło do depenalizacji określonego zachowania, czyli czyn po zmianie przepisów nie jest w ogóle karany. Terminy po których upływie z mocy prawa następuje zatarcie skazania wymienia art 107 k.k. Wprowadzenie fikcji prawnej, że do popełnienia przestępstwa w ogóle nie doszło, czyli za niebyłe uważa się skazanie
, stanowi ważny instrument prawny dopełniający oddziaływanie resocjalizacyjne, które skłania skazaną osobę do przestrzegania prawa. W nauce prawa karnego sygnalizuje się znaczenie humanitarne instytucji zatarcia, która znajduje zastosowanie wyłącznie do kar wykonanych lub darowanych. 
Skoro kryminalizacja dotyczy niezłożenia wniosku o ogłoszenie upadłości, to nie występuje ona, jeżeli nie spełniły się warunki uzasadniające według przepisów upadłość spółki, a tym samym nie powstał obowiązek. Dochodzenie szkody w postępowaniu cywilnym przez wierzycieli jest możliwe niezależnie od skazania sprawcy szkody za występek. W sytuacji, w której w postępowaniu karnym nie stwierdzono popełnienia przestępstwa, sąd cywilny jest uprawniony do dokonania własnej oceny, czy zostało popełnione
. O ile można przyjąć, że wierzyciel może zawsze, z zachowaniem terminu przedawnienia, wytoczyć powództwo cywilne wobec członka zarządu, o tyle w kwestii odpowiedzialności karnej można pokusić się o depenalizację i zatarcie skazania reprezentanta dłużnika skazanego na grzywnę, karę ograniczenia wolności lub pozbawienia wolności do roku, gdyż z uwagi na zmianę restrykcyjnych przepisów i dostosowanie ich do realiów gospodarczych, prawomocne wyroki sprzed wejścia w życie nowelizacji (1 stycznia 2016 r.), nierzadko były oparte na odrealnionych od płaszczyzny wolnorynkowej przesłankach. Wiele różnych czynników wpływających na ziszczenie się przesłanek do złożenia omawianego wniosku jest uznaniowe, a przez to członek zarządu mimo dobrej wiary i braku zamiaru popełnienia czynu zabronionego, wypełnia jego znamiona ustawowe, narażając się na proces karny
. Potwierdzeniem takiego stanu rzeczy jest również fakt, że art. 586 k.s.h. jest powieleniem przepisów obecnych w Kodeksie handlowym z 1934 r., które zostały zredagowane i obowiązywały w zupełnie innych warunkach społeczno-gospodarczych, w których uzasadniona była karnoprawna ochrona wierzycieli
.

W przypadku przestępstwa z art. 586 k.s.h., najdłuższy czas wymagany do zatarcia skazania z mocy prawa wynosi 10 lat (ustawowy termin zatarcia skazania dotyczący kar z art. 32 pkt 3 k.k.), a najkrótszy – 1 rok (art. 107 § 4a k.k.). Można założyć, że nie występują tutaj warunki do automatycznego zatarcia skazania. A casu ad casum sąd powszechny będzie musiał podjąć decyzję, czy zostały spełnione warunki określone w art. 4 § 4 kodeksu karnego. Z uwagi na długą perspektywę czasową, szczególnie trzeba uważać, żeby nie naruszyć zasady ochrony zaufania do państwa i do stanowionego przez nie prawa
, stąd zatarcie skazania prawomocnych wyroków z okresu dłuższego niż 2 lata wstecz wydaje się niezasadne. Zasada zaufania do państwa zapewnia jednostce bezpieczeństwo prawa oraz jego pewność. Na takim fundamencie może oprzeć decyzje w sprawie swoich działań, a tym samym ponosić za nie konsekwencje prawne
. Jednakże dalej w ślad za orzecznictwem
 należy dodać, że: „zasad tych nie można rozumieć́ jako nakazu niezmienności prawa i zakazu ingerencji ustawodawcy w stosunki prawne rozciągnięte w czasie, zwłaszcza w tych dziedzinach życia społecznego, które podlegają̨ szybkim zmianom faktycznym, jak to ma miejsce w polskiej gospodarce. Zasady te wyznaczają̨ natomiast warunki, od których zależy ocena dopuszczalności zmian stanu prawnego”. Zatem najbardziej właściwe wydaje się zatarcie skazania prawomocnych wyroków orzeczonych do 2 lat wstecz, licząc od dnia 1 stycznia 2016 r. Wiąże się to z domniemaniem, że podmiot, który stał się niewypłacalny pod rządami starej definicji niewypłacalności, po zastosowaniu nowych przepisów, stanie się niewypłacalny po 24 miesiącach. 
***

Konkludując, niewypłacalność dłużnika to jedno z podstawowych pojęć na gruncie prawa upadłościowego, które ma zastosowanie do przepisów dotyczących odpowiedzialności za brak złożenia wniosku o ogłoszenie upadłości w określonym ustawą terminie. Konieczność zmiany, zliberalizowania dotychczas obowiązującej definicji była od dawna podnoszona w doktrynie. Według uzasadnienia projektu pr.res. nowe brzmienie pojęcia niewypłacalności powinno „uwzględniać przesłanki ekonomiczne określenia stanu finansów przedsiębiorcy oraz słuszne postulaty doktryny oraz orzecznictwa”. W kontekście nowego brzmienia przesłanki niewypłacalności wynikającej z nadmiernego zadłużenia, wydaje się zasadne zastosować reguły wynikające z art. 4 k.k. wobec reprezentantów dłużnika, którzy uchybili obowiązkowi mającemu źródło w art. 586 k.s.h.

Criminal liability under Article 586 of the Code of Commercial Companies in the light of amended Bankruptcy Law

Abstract

This study addresses the new definition of insolvency under amended Bankruptcy Law in force since 1 January 2016. Amended Law has exceeded the period for ascertaining insolvency of a debtor, thereby raising a question about criminal liability under Article 586 of the Code of Commercial Companies. It is particularly relevant as far as entities are concerned which were considered insolvent at the end of 2015, and then solvent again as of 1 January 2016 under amended Bankruptcy Law. And there are those originally required to file a petition for bankruptcy who have not filed the said petition, thereby failed to meet the final deadline of 14 days. This study tries to clarify intertemporal issues arising out of the new definition of insolvency, through the application of rules stemming from Article 4 of the Penal Code.
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