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Sesja IX prace wyrdznione w call for papers

Prawo upadlosciowe po drugiej stronie Oceanu:

Amerykanskie bankowe prawo insolwencyjne — wybrane zagadnienia prawne.

Szymon Sypl
Student prawa
Wydziatu Prawa 1 Administracji Uniwersytetu Warszawskiego

Abstrakt

W Stanach Zjednoczonych prawem wiasciwym dla wigkszosci spotek handlowych w zakresie
prawa insolwencyjnego (bakruptcy law) jest federalny kodeks upadtosciowy (federal
bankruptcy code), ktory stosuja specjalne sady upadtosciowe (bankruptcy courts). Banki sa
odbierane jako instytucje wyjatkowe (,,oanks are special”), dlatego tez inny jest rezim, jaki
nalezy w stosunku do nich stosowac¢. Nalezy podkresli¢, ze cel tego rezimu, ktérego podstawy
sg odmienne od rezimu dotyczgcego spotek handlowych, decyduje o odmiennosci przyjetych
w nim rozwigzan od podstawowych zasad prawa insolwencyjnego.

Przedmiotem niniejszego artykutlu sg wybrane zagadnienia prawne amerykanskiego prawa
insolwencyjnego, w szczegdlnosci dotyczace gldéwnego elementu systemu instytucji
finansowych — bankéw. Autor opisuje kolejno histori¢ ksztaltowania si¢ tego prawa,
podstawowe akty prawne regulujace powyzsza materi¢, definiuje podstawowe pojecia oraz
omawia odpowiednio: postepowanie insolwencyjne i jego etapy, pierwszenstwo zaspokojenia
wierzycieli, a takze zarzuty dtuznikoéw. Cato$¢ dopeknia instytucja prawna odpowiedzialno$ci
tzw. afiliowanych stron instytucji finansowej — partykularnie prawnikéw na bazie kazusu
kancelarii prawniczej Kaye Scholer. Wyczerpujace omowienie bankowego prawa
insolwencyjnego obowigzujgcego w Stanach Zjednoczonych przekracza zakres jak réwniez
cel niniejszego artykutu. Osoby zainteresowane pogtebieniem wiedzy znajda odniesienie do
licznej literatury obcojezycznej. Podsumowanie artykulu stanowi wybor krytycznych uwag
Autora oraz ocena mozliwosci przeniesienia instytucji amerykanskiego prawa
insolwencyjnego na grunt prawa polskiego.

Kluczowe stlowa: Prawo Upadto$ciowe, Prawo Naprawcze, Banki, Ryzyko
Niewyptacalno$ci, Odpowiedzialnos¢ (Bankruptcy, Banking Industry, Insolvency Risk,
Liability)

! Student 4 roku Wydziatu Prawa i Administracji Uniwersytetu Warszawskiego. Stypendysta amerykanskich
uczelni: Levin College of Law, Uniwersytetu na Florydzie oraz Maurer School of Law, Uniwersytetu w Indianie.
Cztonek Centrum C-law. Wszelkie uwagi prosze kierowaé na adres e-mail: szymonsyp@gmail.com;
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Summary

In the United States the law governing the resolution of corporations in case of insolvency is
the federal bankruptcy code which special bankruptcy courts apply. Banks are to be found as
special institutions (“Banks are special”). Therefore, the regime which is applied to them is
different. It is worth to underline that the aim of this regime, which is completely different
from the regime of corporations, determines distinctness of its provisions that were adopted.

The scope of this article includes: the selection of legal issues of the American insolvency
law, particularly these which deal with the crucial element of the financial system —banks.
The Author describes the history of this law, the basic acts that govern these matters, also
defines the basic legal terms and reaches the character of bankruptcy proceedings, and its
parts, the priority of satisfying claims of creditors and claims of debtors, including D ’Oench
doctrine. All the above is followed by the regime of liability of so called affiliated parties of
the financial institution — particularly liability of lawyers based on the famous case Kaye
Scholer. Describing all the elements of the banking bankruptcy system exceeds the scope of
this article. These who will be interested in broadening their knowledge on a particular matter
can reach the literature set forth in the article.

Conclusions are: a set of critical views of the Author on American bankruptcy system and the
attempt to assess the availability of transferring the American institutions of insolvency law to
the Polish Legal System.

Kody klasyfikacji JEL: K10, K23, K41, K42
Uklad pracy:

1. Wstep

2. Pojecie niewyptacalnosci. Regulacje prawne w Stanach Zjednoczonych.
3. Rys historyczny bankowego prawa insolwencyjnego po 1933 roku.
4

. Postgpowanie z bankami przed momentem niewyptacalnosci 1 w sytuacji wystgpienia
stanu niewyptacalnosci.

5. Pierwszenstwo zaspokojenia wierzycieli. Roszczenia dtuznikow.

6. Odpowiedzialno$¢ afiliowanych stron instytucji finansowej na przyktadzie Kaye
Scholer.

7. Zakonhczenie.



a Konferencja ,,Ekonomia i prawo upadloéci przedsiebiorstw

INSTITUT - polska praktyka wzgledem miedzynarodowych standardéw” , Warszawa, 26-27 listopada 2009
ALLERHAHDA

1. Wstep

Jak zauwaza Richard Posner’, istnieje paralelny zwiazek pomiedzy ubezpieczeniem
depozytow (deposit insurance) a prawem upadlosciowym (bankruptcy® law*)>. Brak
ubezpieczenia depozytow banku powodowatby, iz w przypadku jakiejkolwiek oznaki, ze bank
ma problemy finansowe — osoby majace srodki w tym banku, niezwlocznie zechcialyby
wybra¢ swoje pienigdze. Sytuacja taka okreslona jest jako bank run, co mozna ttumaczy¢ jako
panika bankowa 1 stanowi przyktad tzw. krzywdzacej zewngtrznosci (harmful
externalitys).Polega ona na tym, ze kazda z os6b poprzez usitowanie wybrania srodkow z
banku ,,skrzywdzi” pozostatych deponentdw, rowniez posiadajacych $rodki na depozytach,
lecz jednoczesnie zadna z tych osob nie wezmie pod rozwage tej ,.krzywdy” podczas
podejmowania decyzji czy wybraé swoje $rodki z banku’. Strach powoduje, ze gdy jeden z
deponentéw ma problemy z wyplatg pienigdzy, pozostali deponenci rOwniez zaczynaja zadac

wyplaty oszczednosci zgromadzonych na rachunkach bankowych

Decyzja, aby ubezpieczy¢ bankowe depozyty powoduje powstanie szeregu zaleznosci
pomiedzy instytucja ubezpieczajacg — regulatorem banku a samym bankiem. Gtéwng cecha
tej zaleznosci jest zwigkszenie nadzoru nad dziatalno$cig banku, co nie moze dziwi¢. Tratne
wydaje si¢ zauwazenie podobienstwa pomiedzy ta zalezno$cig a zaleznoscia zwyklego
stosunku obligacyjnego na linii wierzyciel (creditor) — dtuznik (debtor). Najwazniejszymi

kwestiami dla wierzyciela sg mozliwos¢ otrzymania odpowiedniego zabezpieczenia

?Richard A. Posner to Starszy Wyktadowca w Szkole Prawa Uniwersytetu Chicagowskiego oraz Sedzia Sadu
Apelacyjnego dla VII Okrggu w Stanach Zjednoczonych. Wigcej informacji na temat Profesora na:
http://www.law.uchicago.edu/faculty/posner-r/ (ostatnio odwiedzona 24 pazdziernika 2009r.);

* Sam termin ,,bankructwo” pochodzi od wloskiego ,,banca rotta” co oznacza ztamana tawke, stoisko i odnosi sie
do zwyczaju tamania stoiska na rynku handlarzowi, ktory stat si¢ niewyptacalny. Za: R. Bliss, G. Kaufman, U.S.
Corporate and Bank Insolvency Regimes: An Economic Comparison and Evaluation, Working Paper Series of
Federal Reserve Bank of Chicago WP 2006-01;

‘w dalszej czesci artykutu pojecie prawo upadio$ciowe bedzie rozumiane jako obejmujace réwniez swoim
zakresem prawo naprawcze. Brak jest bowiem w prawie amerykanskim, bedacym przedmiotem analizy,
rozrdznienia w samej nazwie na podobienstwo systemu polskiego na prawo upadtosciowe i naprawcze. Mimo
nazwy prawo upadlosciowe 1 wywolujacej tym zrozumiatg konotacj¢ prawa regulujacego bankructwo sensu
stricto, trzeba zastrzec, iz obejmuje ono zarowno upadtos¢ jak tez reorganizacjg czyli prawo naprawcze. (np.
Federalny kodeks upadtosciowy w Rozdziale 11 reguluje postgpowanie naprawcze, podczas gdy Rozdziat 7
dotyka procesu likwidacji);

°R. A. Posner, Economic Analysis of Law. Fourth Edition, 1994, s. 448;

® Ibidem;

" Ibidem;
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wypelnienia zobowigzania (np. rzeczowego), ale takze jego sklonnos$¢ udzielenia pozyczki w
znacznej mierze zalezy od “pomocy” jakiej udzieli mu panstwo w sytuacji, gdy dtuznik nie

spetni powinnego $wiadczenia — nie sptaci dlugus.

W tej sytuacji sita i rola nadzoru bankowego stanowi konieczno$¢ — chodzi bowiem przede
wszystkim o zabezpieczenie interesu ogromnej rzeszy wierzycieli - deponentoéw, ktorzy maja
swoje $rodki na kontach bankowych. Ergo, o zabezpieczenie finansowego systemu oraz
utrzymania zaufania do instytucji finansowych. Wybor prawa Standéw Zjednoczonych jako
porzadku prawnego bedacego przedmiotem analizy jest nieprzypadkowy, bowiem panstwo to
uchodzi za kolebke kapitalizmu i jest uznawane za niedo$cigniony wzor w zakresie rozwigzan
prawnych dotykajacych instytucje finansowe®. Autor oméwi wybrane instytucje prawa
upadtosciowego w Stanach Zjednoczonych: przede wszystkim wskaze akty, ktore reguluja
przedmiotowa materie, omowi rysy historyczne, ktére wplynely na ich ksztalt oraz
przeanalizuje wybrane instytucje i problemy tegoz prawa. Osoby rozdzial po§wigcony zostaje
odpowiedzialno$ci tzw. afiliowanych stron instytucji finansowych na przykladzie kazusu

Kaye Scholer™.

2. Pojecie niewyplacalnosci. Regulacje prawne w Stanach Zjednoczonych.

Stan niewyptacalnosci (insolvency) zachodzi woéwczas, gdy po stronie dtuznika warto$¢
zaciagnigtych zobowiazan przekracza warto$¢ aktywoéw'. Oznacza to, ze dhuznik jest
niewyplacalny, gdy nie jest w stanie sptaca¢ swojego dtugu w ramach zwyktej dzialalno$ci
(ordinary course of business). Skutki prawne, jakie wigza si¢ z tym momentem sg donioste
przede wszystkim dla wierzycieli (creditors), ktorzy doznajg ograniczen w zakresie

efektywnego dochodzenia swoich wierzytelnosci. Przedsigbiorstwa cyklicznie stajg si¢

& Zob. B. Adler, D. Baird, T. Jackson, Cases, Problems, and Materials on Bakruptcy. Fourth Edition, 2007;

® Wigze sie z tym takze praktyka, choéby ilo$é bankructw z ktorymi radzi¢ musi sobie amerykanski system.
Przyktadowo tylko w 2009 roku niewyptacalnosc ogtosito 101 bankéw, co stanowi najwigksza liczbg od 1992
roku. Wiecej:http://www.presstv.ir/detail.aspx?id=109452&sectionid=3510213 (ostatnio odwiedzona 24
pazdziernika 2009 r.);

1% Strona kancelarii i informacje o niej http://www.kayescholer.com/index (ostatnio odwiedzona 24 pazdziernika
2009 r.);

" Black’s Dictionary, Osma edycja, 2008;
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finansowo niewyplacalne’?. Kazde panstwo stara si¢ efektywnie rozwiaza¢ problemy z tym
zwigzane poprzez akty prawotworcze. Ustawodawca amerykanski zdecydowat si¢ na
rozwigzania wprowadzajgce dystynkcje pomiedzy rezimem prawnym dla spotek handlowych

a rezimem dla bankéw komercyjnych®™.

Podczas, gdy dla spotek handlowych wlasciwym w zakresie prawa insolwencyjnego jest
federalny kodeks upadtosciowy (Federal bankruptcy code '*), w stosunku do bankow,
dzialania jakie w stosunku do nich sg podejmowane uregulowane zostaly w akcie dotyczacym
Federalnego Ubezpieczenia Depozytow (Federal Deposit Insurance Act'®), oraz co wynika ze
specjalnego wylaczenia z federalnego kodeksu upadiosciowego'’. Konsekwencja tego
podzialu jest obowigzywanie federalnego kodeksu upadlosciowego do instytucji
prowadzacych dziatalno§¢ finansowa (financial holding companies) oraz instytucji
prowadzacych dziatalnos¢ bankowa (banking holding companies) traktowanych jako

konglomeraty finansowe 1 ktorym blizsze sg regulacje spotek handlowych anizeli bankow.

Stany Zjednoczone sa wig¢ doskonatym przyktadem zlozono$ci 1 braku jakichkolwiek
ogolnych regut umozliwajaych analize niewyplacalnosci instytucji finansowej. Na zlozono$¢
wplyw ma, po pierwsze, historia rozwoju i ksztattowania si¢ instytucji finansowych, po

drugie, rozrdznienie pomiedzy poszczegdlnymi instytucjami finansowymi oraz element

?R. Bliss, G. Kaufman; U.S. Corporate and Bank Insolvency Regimes: An Economic Comparison and
Evaluation, Working Paper Series of Federal Reserve Bank of Chicago, 2006;

* Ibidem;

11 U.S.C. 101-1338;

' Nieodzowne wydaje si¢ wyjasnienie, ze na gruncie amerykanskiego porzadku prawnego mozemy wyrdznic
nastgpujace instytucje finansowe:

a) banki ( dzialajgce na poziomie panstwowym, stanowym i niestanowym — uproszczony podziat — co wynika z
otrzymanego zezwolenia na prowadzenie dziatalno$ci (charter). Mozliwe sg trzy sytuacje: bank decyduje sie na
wystgpienie o zezwolenie od organu nadzoru dziatajacego w ramach Departamentu Skarbu ( Department of
Justice) — Office of Comptroller of the Currency (dalej: OCC), bank decyduje sie na zezwolenie od regulatora
stanowego, w ktorym bedzie mie¢ glowng siedzibe i decyduje sie zosta¢ cztonkiem System Rezerwy Federalenj
Rady Gubernatoréw (Federal ReserveSystem Board of Governors) lub tez zostaje tylko i wytacznie pod
nadzorem regulatora stanowego.

b) instytucje oszczednosciowe (savings institutions)

¢) zwiazki kredytowe (credit unions)

d) instytucje prowadzace dziatalno$¢ finansowa (financial holding companies)

e) instytucje prowadzace dziatalno$¢ bankowsa (bank holding companies);

°12 U.S.C. 1821-1825;

711 US.C. 109(b)(2);
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geograficzny — wystegpowanie danej instytucji finansowej na poziomie stanu lub

miedzystanowym.

3. Rys historycznybankowego prawa insolwencyjnego po 1933 roku.

Lata 30. dwudziestego wieku to okres spektakularnych upadkéw i bankructw instytucji
finansowych w Stanach Zjednoczonych. Odpowiedzia na kryzys bylo utworzenie przez
Kongres w 1933 roku Federal Deposit Insurance Corporation (Federalnego Depozytu
Ubezpieczajacego Depozyty Bankowe , dalej: FDIC). FDIC stat si¢ wylacznym syndykiem
upadtych bankow panstwowych (national banks). Oprocz tego, uzyskat podobng moc prawng
w stosunku do bankoéw stanowych. Z kolei instytucja odpowiedzialng za wykonywanie
zarzadu nad upadtymi instytucjami oszczednoSciowymi (thrifts) ubezpieczonych przez
Federal Savings and Loan Insurance Corporation (dalej: FSLIC) zostata Federal Home Loan
Bank Board®®. Utworzenie FDIC oraz FSLIC sprawito, ze na przeszto 50 lat z tematow
prawniczych znikneto bankowe prawo insolwencyjne.® Lata 80. przyniosty zasadnicza
zmian¢ i konieczno$¢ ponownego spojrzenia na obowigzujace prawo W perspektywie
spetniania przez niego podstawowoych funkcji. Ogromna liczba bankructw instytucji
oszczedno$ciowych spowodowata, ze FSLIC zabraklo pieniedzy! Skutkowato to
uchwaleniem Financial Institutions Reform, Recovery and Enforcement Act®® (dalej:
FIRREA) w 1989 roku. Jego gtéwnym zalozeniem byto wzmocnienie i skodyfikowanie mocy
prawnej FDIC oraz Resolution Trust Corporation? (dalej RTC). Instytucje zostaly
wyposazone i mogly dziata¢ jako syndyk (receiver) (poprzez likwiduacje upadtej instytucji)
lub konserwator (conservator) (utrzymujac i zarzadzajac upadlg instytucja w nadziei na jej

sprzedaz).

¥ p. Swire, Bank Insolvency Law Now That It Matters Again, 42 Duke L.J. 459, 1992;

* Ibidem;

**Pub. L. No. 101-73, 103 Stat. 183;

' FIRREA utworzyta RTC, ktora spelniata rolg syndyka lub konserwatora instytucji oszczednosciowych, ktore
upadty pomiedzy 1 stycznia 1989 roku a 1 pazdziernika 1993 roku. FDIC przejeta t¢ role w zakresie instytucji
oszczgdnosciowych upadtych po 1 pazdziernika 1993 roku;
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Kontynuacja eskapansji mocy prawnej FDIC nastgpita w 1990 poprzez dwa akty: Crime
Control Act? z 1990 roku oraz Federal Deposit Insurance Corporation Improvement Act® z
1991 roku. Po raz pierwszy, FDIC otrzymata znaczagcy wplyw na wyplacalne instytucje.
Postanowienia dotyczace tzw.szybkiego naprawczego dziatania (prompt corrective action®®
dalej PCA) sa tego koronnym dowodem. W przypadku, gdy sytuacja kapitatowa® jakiej$
instytucji pogorszy si¢ z dobrze kapitalizowanej (well —capitalized) do niedokapitalizowanej
(undercapitalized)FDIC moze uruchomi¢ i natozy¢ pewne srodki na instytucje. Po pierwsze,
rezim PCA moze wymusi¢ przedstawienie planu rekapitalizacji®®. Inna mozliwoscia jest
ograniczenie przez FDIC niektorych rodzajow aktywnosci instytucji?’ Wreszcie, FDIC moze
wymagaé poprawy sfery zarzadzania poprzez dymisje 1 wymiang starszego personelu
zarzadzajacego jak i cztonkow rady zarzadzajacej®. Last but not least, nawet w przypadku
gdy bank ma kapital na plusie i nie jest technicznie niewyptacalny, FDIC moze mianowac
syndyka®. Dzicje si¢ tak wowczas, gdy wspdlezynnik wartoéci bilansowej kapitatu do

wartosci bilansowej aktywow spada ponizej 2 %,

4. Postepowanie z bankami przed momentem niewyplacalnosci i w sytuacji

wystapienia stanu niewyplacalnosci.

Zanim dojdzie do koniecznos$ci uzycia rezimu PCA, ktory zostal omdéwiony w poprzedniej
czesci artykutu, FDIC moze zaoferowac finansowe wsparcie (financial assistance) bankowi,
zanim stanie si¢ on niewyptacalny. Lezy to w catkowitej dyskrecji FDIC 1 na warunkach 1

zasadach jakie FDIC ustali®*. Pewne wskazowki, kiedy taka pomoc moze zosta¢ udzielona

2P, L. 101-647;

2 p.L. 102-242, 105 Stat. 2236;

*12 US.C.A. § 18310;

% Strefy kapitalowe instytucji finansowej jakie wyréznia prawo amerykanskie sa nastepujace: (1) dobrze
kapitalizowana (well-capitalized), (2) adekwatnie kapitalizowana (adequately capitalized), (3)
niedokapitalizowana (undercapitalized), (4) znaczaco niedokapitalizowana (significantly undercapitalized), (5)
krytycznie niedokapitalizowana (critically undercapitalized) 12 U.S.C.A. § 18310(c)(3)(1). Ramy niniejszej
pracy nie obejmuja wyjasnienia struktry i poszczeg6lnych stref kapitatowych. Wigcej na ten temat: L. Broome, J.
Markham, Regulation of Bank Financial Service Activities, Cases and Materials, Third Edition 2008,Rozdziat 7;
12 U.S.C.A. § 18310(e)(2);

2712 US.C.A. § 18310(e)(3);

%12 U.S.C.A. § 18310(F)(2)(F):

212 U.S.C.A. §18310(h)(3);

%12 U.S.C.A. §18310(c)(3)(B)(i);

%12 US.C.A. § 1823(c)(1);
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wskazuje sama FDIC — determinujac jej udzielenie od stanu, w ktorym finansowy wplyw na
na zarzadzajacych, dyrektorow, akcjonariuszy oraz podporzadkowanych dhuznikow jest

poréwnywalny do stanu w ktorym znalazlby si¢ bank gdyby musiat zosta¢ zamkniety*.

Zgodnie z prawem amerykanskim, zamknigcie banku nastepuje gdy zgodnie z zestawieniem
bilansowym jego pasywa przewyzszaja aktywa, lub tez gdy traci on ptynnos$¢ — nie jest w
stanie wykonywac¢ zobowigzan, gdy dlug staje si¢ wymagalny. Wyjatek stanowi wspomniany
rezim PCA bowiem bank moze zosta¢ zamkniety rowniez w sytuacji, gdy technicznie nie jest
niewyptacalny, ale pozycja kapitatlowa (rozumiana jako wspodtczynnik wartosci bilansowe;j
kapitatu do wartosci bilansowej aktywow) wynosi 2% lub mniej. Uzasadnienie tego
przypadku jest nastgpujace: ma on zredukowaé koszt FDIC w zakresie rozwigzywania banku.
Opiera si¢ to na zatozeniu, ze sytuacja banku ulegataby dalszemu pogorszeniu od chwili
zamkniecia do efektywnego rozwiqzania33. Pozostaty sposdb zamknigcia banku to

rozwigzanie zgodnie z postanowieniami statutu banku.

Efektem powyzszych, tj. zamknigcia dziatalnosci banku, jest ustanowienie FDIC jako
syndyka lub konserwatora upadtego banku**. Rozwigzanie banku ma nastapi¢ zgodnie z
zasadg jak najmniejszych kosztow (,,least cost” method)35 Sposoby rozwigzania obejmuja:
likwidacje instytucji, transakcje kupna i przyjecia (purchase and assumption transaction,
dalej: P&A) i w sytuacji gdy bank jest zbyt duzy, aby upas¢ (tzw. doktryna too big to fail)

pomoc rzadu, aby przywréci¢ bank to stanu wyptacalnosci.

Zaczynajac od ostatniej sytuacji, wystepuje ona wyltacznie gdy FDIC oraz System Rezerwy
Federalnej Stanéw Zjednoczonych (Federal Reserve System Board of Governors®, dalej:
FRB), a takze Sekretarz Skarbu lgcznie zgodzg si¢, iz upadek banku powoduje powazne
ryzyko systemowe (systematic risk). Ryzyko to zaklada, iz w przypadku braku pomocy
rzadowej upadek banku spowodowalby znaczne szkody w systemie bankowym — stad tez

konieczno$¢ zabezpieczenia srodkow wszystkim deponentow. Jako przyktad zastosowania tej

%2 7a: L. Broome, J. Markham, Regulation of Bank Financial Service Activities, Cases and Materials, Third
Edition 2008, s. 552;

** Ibidem;

*12 US.C.A. § 1821(c);

¥ 12 U.S.C.A. § 1823(c)(4);

*® Wiecej na temat FRB patrz: http://www.federalreserve.gov/ (ostatnio odwiedzona 24 pazdziernika 2009 r.);
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sytuacji moze postuzy¢ historia Continental Illinois bank i jego szeregu zalezno$ci z innymi
bankami. Oto bowiem, okoto 1000 bankéw korespondencyjnych utrzymywato konta w banku
Continental Illinois, z czego 66 miato depozyty nieubezpieczone na sum¢ przekraczajaca
100% wartosci ich kapitalu. Gdyby nie decyzja o pomocy bankowi, jego upadek miatby

znaczacy wplyw na korespondencyjne banki i znaczaca by je ostabit®’.

Zasadnos¢ koncepcji powaznego ryzyka systemowego oraz doktryny ,, oo big to fail” nie jest
przyjmowana bezkrytycznie. Zwlaszcza w sytuacji, gdy jedne banki nie otrzymuja pomocy, a
inne bedace w podobnej sytuacji jg otrzymujg — pojawia si¢ pytanie o sposob determinacji i
wyboru danej instytucji®. Zreszta samo stwierdzenie, ze dana instytucja jest zbyt duza aby
upas¢ stanowi zaprzeczenie zasady starannosci i rzetelnosci w prowadzeniu dziatalnosci
bankowej, finansowej czy korporacyjnej. Pojawia si¢ zarzut, ze sprzyja to tzw. moralnemu
hazardowi (moral hazard), a wiec mozliwoSci niczym nieograniczonych decyzji
zarzadzajacych dana instytucja, zbyt duzg aby upas¢ 1 narazenia si¢ na konsekwencje swoich
dziatan przez zarzadzajacych, skoro zawsze dostanie ona pomoc rzadowa, aby zapobiec
krachowi systemu czy jego powaznemu zagrozeniu. Tematyka niezwykle ciekawa, niestety

ramy niniejszego artykutu nie obejmuja jej zakresu.

Inny sposdb rozwigzania banku — P&A stanowi regulowany sposob przejgcia
niewyptacalnego banku. Polega ona na tym, Ze jeden bank czy instytucja finansowa kupuje
aktywa innego, upadlego banku. Jak wspomniano wcze$niej, stanowi to jedng z trzech
podstawowych metod rozwigzania banku. Typowa struktura takiej transakcji obejmuje zakup
aktywow aktywow upadtego banku przez ,insytucj¢ zdrowa” jak roéwniez przyjecie
zobowigzan upadlego banku. Warto zobaczy¢ jaka jest ranga tego rodzaju rozwigzan bankéw
— od 1980 roku do 1994 roku FDIC uzyla P&A, aby rozwigza¢ 1.188 z 1.617 catkowitych

transakcji upadtosciowych co stanowi 73.5 % %, Sa rézne mozliwosci uksztattowania P&A.

% Wiecej informacji na temat Illinois Continental bank w: L. Broome, J. Markham, Regulation of Bank
Financial Service Activities, Cases and Materials, Third Edition 2008, s.555. Autor poleca tez artykut Cassandry
Jones Harvard, Back to Parent: Holding Company Liability for Subsidiary Banks — A Discussion of the Net
Worth Maintenance Agreement, the Source of Strength Doctrine, and the Prompt Corrective Action Provisions,
16 Cardozo L. Rev, 1995 w ktoérym migdzy innymi wskazano, iz w latach 1986-1991 tylko cztery banki zostaty
uznane za zbyt duze, aby upas¢ i w efekcie ich deponenci zostali w calosci ubezpieczeni;

* Dyskusja aktualnaw USA jak chodzi o upadek Lehman Brothers;

¥ ABA Section of Antitrust Law, Bank Mergers and Acquisitions Handbook (2006) s. 22;
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Jako przyktad moze postuzy¢ transakcja pomi¢dzy FDIC jako syndykiem Washington Mutual

Bank a JP Morgan Chase®’. Gtoéwna tres¢ takiej umowy obejmowata;
(a) Zobowigzania, ktore sg przyjete, umowy rachunku bankowego;

(b) Zakupione aktywa, ktore sa ujawnione jak réwniez te ktore nie sg ujawnione w

ksiegach Washington Mutual Bank,
(c) Cena aktywow zakupionych, ktora zostata specjalnie okreslona,
(d) Data zaptaty,
(e) Aktywa, ktore nie zostaty zakupione,
(f) Poczatkowa zaptata.

Ostatni sposob rozwigzania banku to po prostu jego likwidacja. Polega ona na tym, ze FDIC
wyplaca pienigdze wszystki ubezpieczonym deponentom, sprzedaje aktywa banku oraz tak
rozporzadza uzyskang w ten sposdb suma, aby zaspokoi¢ roszczenia wierzycieli, ktorzy maja
nieubezpieczone depozyty oraz roszczenia wierzycieli niezwigzane z depozytami. Jest
oczywiste, ze taki sposdb rozwigzania niewyptacalnego banku przenosi ryzyko na posiadaczy
rachunkéw nieubezpieczonych jak tez wierzycieli ktorych roszczenia nie s3 zwigzane z

depozytami. Moga oni ostatecznie otrzymac¢ jedynie czes¢ swoich wierzytelnosci®’,
5. Pierwszenstwo zaspokojenia wierzycieli. Roszczenia dluznikow.

Bankowe prawo insolwencyjne inaczej niz federalny kodeks upadtosciowy reguluje zasady i
kolejnosc zaspokojenia wierzycieli upadtego banku. Wylom stanowig dwa zasadnicze,
dodatkowe uprawnienia regulatora. Pierwsze, to w zasadzie nieograniczona dyskrecja jak
chodzi o odmowe wypetnienia zobowigzan upadtego banku. Drugie, to brak koniecznos$ci
zaptaty odszkodowania z powodu niewykonania uméw w pelnej wysokosci (co ma miejsce w
zwyktym postepowaniu zgodnie z federalnym kodeksem upadtosciowym). Ta ostatnia uwaga

dotyczy w szczegodlnosci zwolnienia z zaplaty za utracone korzysci z umow oraz przyszlego

“Opatrz http://www.fdic.gov/about/freedom/Washington_Mutual_P_and_A.pdf;
*! patrz: |.Broome, Reditributing Bank Insolvency Risks: Challenges to Limited Liability in the Bank Holding
Company Structure, 28 U.C. Davis I. Rev. 935, 1993;

10



a Konferencja ,,Ekonomia i prawo upadloéci przedsiebiorstw

ISTYTUT - polska praktyka wzgledem miedzynarodowych standardéw” , Warszawa, 26-27 listopada 2009
ALLERHAHDA

czynszu z umowy najmu®?. Jak przytacza Peter Swire w swoim artykule*® trzy aspekty Crime
Control Act z 1990 roku wskazujg na nadzwyczajne uprawnienia przyzynane FDIC.
Wymienia migdzy innymi przedziat czasowy w ktorym FDIC moze unikngé wykonania
zobowigzan z tytutu bezprawnych transferow srodkow nie tylko przez bank, ale rowniez

wszystkich afiliowanych stron banku.

Financial Institutions Reform, Recovery and Enforcement Act, o ktorym bedzie mowa w
dalszej czesci artykutu, przyznat tez mozliwo$¢ FDIC do dyskryminacji posrod roszczen w
stosunku do upadtej instytucji, dotyczy to rdwniez roszczen mieszacych si¢ w tej samej klasie.
Co jest znaczacym odstepem od zasady, ze wszelkie roszczenia tej samej klasy nalezy
traktowa¢ w ten sam sposob. Przejawia si¢ to w , z reguly gorszym, traktowaniu osob

zarzadzajacych bankiem (tzw. insiders).

FDIC dziatajac jako syndyk upadtego banku staje si¢ strong stosunku zobowigzaniowego, jaki
ten bank nawigzat z innymi podmiotami. Mowa tutaj o banku jako wierzycielu, a innych
podmiotach jako dluznikach. Jesli doszto do nawigzania takiego stosunku w sposob
nieudekumentowany w sposob wystarczajacy- dluznicy czgsto podnosza ten zarzut w
stosunku do syndyka. Spowodowato to wyksztatlcenie si¢ uprawnienia tzw. D’Oench*.
Instytucja ta jest kolejnym przyktadem rozlegtej wladzy jaka cieszy si¢ regulator bankowy
dziatajacy w roli syndyka upadlego banku. Istota doktryny D’Oench polega na tym, ze
wszelkie zarzuty 1 roszczenia, ktore bytyby skuteczne w stosunku do banku — nie sg mozliwe
do podniesienia wzgledem syndyka czy konserwatora! Uzasadnienie tej doktryny opera si¢ na
tym, Zze podmioty nie moga odnosi¢ korzysci z wszelkich sekretnych porozumief z bankami,

r . , . . ., . . , . 45
o ktdrych regulator nie mégl si¢ dowiedzie¢. Ma to wigc korzenie stusznosciowe.

6. Odpowiedzialno$¢ afiliowanych stron instytucji finansowej na przykladzie Kaye

Scholer.

212 US.C.A. § 1821(e)(3)-(4);

*P. Swire, Bank Insolvency Law Now That It Matters Again, 42 Duke L.J. 469, 1992;

* Nazwa pochodzi od sprawy D’Oench, Duhme & Co. V. FDIC, 315 U.S. 447, 1942;

45 Wigcej o doktrynie: P. Swire, Bank Insolvency Law Now That It Matters Again, 42 Duke L.J. 469, 1992.
Zobacz tez sprawe: Motorcity of Jacksonvill, Ltd. V. Southeast Bank N.A. 120 F. 3d 1140, cert.denied, 523 U.S.
1093, 1998;
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Pociagnigcie do odpowiedzialno$ci przez regulatora bankowego, a konkretnie FDIC, jest
mozliwe na mocy Federal Deposit Insurance Act z 1950 roku*®. Tenze akt prawny wprowadza
definicje tzw. afiliowanej strony instytucji (institution-affiliated party*’). Oznacza ona kazda
niezalezng stron¢ umowy (wlaczajac: prawnika czy ksiggowego), ktdéra umys$lnie lub
lekomyslnie uczestniczy w jakimkolwiek naruszaniu jakiegokolwiek prawa lub regulacji,
jakimkolwiek naruszaniu obowigzku fiducjarnego, lub tez jakiejkolwiek niebezpiecznej lub
nieprzejrzystej praktyce, ktora spowodowata lub jest prawdopodobne, ze spowoduje wigcej
niz minimalng strat¢ finansowa, lub znaczacy niebezpieczny efekt na, ubezpieczong instytucje
depozytowzf‘g. Z kolei w roku 1989 Kongres amerykanski uchwalit Financial Institutions
Reform, Recovery and Enforcement Act*® (dalej: FIRREA), ktory powolat do zycia Urzad
Nadzoru Instytucji Oszczednosciowych (Office of Thrift Supervision (dalej: OTS)) i
wyposazyl go w niezwykla moc, aby wydawac decyzje nie tylko w stosunku do instytucji
depozytowych, ale réwniez wspomnianych wczesniej afiliowanych stron tych instytucji.
Najbardziej spektakularnym uzyciem wtadzy, ktora daja te akty byto skierowanie w stosunku
do kancelarii prawnicznej Kaye Scholer®® nakazu (order) przez OTS. Miato to zwiazek z
upadkiem Charles Keating’s Lincoln Savings and Loan Institutiton. Kancelaria prawnicza
zostala w marcu 1992 roku oskarzona na kwot¢ 275 milionow dolarow za rzekome naruszenie
regulacji dotyczacych instytucji oszczgdnosciowej (thrift) w czasie reprezentacji przez firme -
Lincoln Savings and Loan Institution. Juz tego samego dnia, OTS wydat tymczasowy nakaz
(tzw. cease-and-desist order), ktory to miedzy innymi zakazywal firmie dziatajacej jako
spotka osobowa rozwigzania oraz nakazywatl jej ztozenie 25 % dochoddéw do depozytu.
Pomimo, Ze kancelaria od poczatku podnosita swojg niewnnos¢, to jednak w ciggu tygodnia

skapitulowata i zdecydowata si¢ zaptaci¢ 41 milionéw dolaréw™, aby ugodowo zatatwié

“° 64 Stat. 873;

12 US.C.A. § 1813(u);

12 U.S.C.A. § 1813(u)(4). Oryginalny tekst aktu: any independent contractor (including any attorney,
appraiser, or accountant) who knowingly or recklessly participates in — (A) any violation of any law or
regulation; (B) any breach of fiduciary duty; or (C) any unsafe or unsound practice, which caused or is likely to
cause more than a minimal financial loss to, or a significant adverse effect on, the insured depositary institution.
“Pub. L. No. 101-73, 103 Stat. 183;

*% . Broome, J. Markham, Regulation of Bank Financial Service Activities, Cases and Materials, Third Edition
2008, 5.563;

>t Ubezpieczenie kancelarii pokryto potowe z tej sumy, natomiast resztg zaptacito 110 partnerow;
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sprawe>2. Prima facie, wydawaé by si¢ moglo, ze kapitulacja juz po 6 dniach nie pozostawia
zhludzen co do winy 1 odpowiedzialnosci kancelarii. Z drugiej strony, szereg komentarzy
dotyczacej sprawy Kaye Scholer spekulowal, ze nie bylo innego wyjscia. Alternatywa
szybkiej ugody, z ktorej lwig czes¢ pokryt ubezpieczyciel, byta dluga i kosztowna walka z
regulatorem panstwowym, CO de facto nie pozostawiato duzego pola manewru. Probujac
dokona¢ oceny warto spojrze¢ na perspektywe walki (battle) insytucji publicznej — jaka jest
regulator, w tym przypadku OTS, z prywatng kancelarig prawng. Opinia publiczna oczywiscie
w takiej sytuacji jest zainteresowana rezultatem, w szczeg6lnosci osoby, ktore stracity sporo
pieniedzy na upadku Lincoln Savings and Loan Institution. Udana préba przerzucenia
odpowiedzialnosci z regulatora — OTS jako insytutucji , ktora miata zabezpieczyé
wyptacalno$¢ 1 pewnos$¢ systemu, a takze jego bezpieczenstwo dla oszczedzajacych, sprawia,
ze to bogata kancelaria staje si¢ gtownym koztem ofiarnym. | to w stosunku do kancelarii
zostaje zesrodkowana uwaga i daje upust ztos$¢. Efektem jest wrazenie, ze za kryzys i upadek

insytucji Lincoln odpowiada nie regulator, ale grupa prawnikow>>.>

7. Zakonczenie.

Omowione poszczeg6lne instytucje amerykanskiego prawa insolwencyjnego stanowia jedynie
wycinek tejze bogatej problematyki. Selekcja zostala dokonana arbitralnie przez Autora
artykutu. Niemniej na tej szczatkowej podstawie Autor chce podzieli¢ sie wnioskami jakie

nasuwajg si¢ z analizy prawa upadiosciowego wiasciwego dla bankéw.

>2J. Johnston, Jr. & D. Schott Schecter, Introduction: Kaye Scholer and the OTS — Did anyone go too far?, 66 S.
Cal. L. Rev. 977, 1993,

% Porownaj uwagi w J. Macey & G. Miller, Kaye, Scholer, FIRREA, and the desirability of early closure: a view
of the Kaye Scholer case from the perspective of bank regulatory policy, 66 S. Cal. L. Rev. 1115, 1993;

> Wiecej informacji mozna znalezéw komentarzach z sympozjow, ktore odbyty sie, aby skomentowac te
sprawe. Patrz na przyktad: Symposium in the Southern California Law Review zatytutowany In the Matter of
Kaye, Scholer, Fierman, Hays & Handler: A Symposium on Governemnt Regulation, Lawyers; Ethics, and the
Law. Zobacz rowniez komentarz Profesora Johna C. Coffee, Due Process for Kaye Scholer?, Legal Times,
March 16, 1992. Oméwienie kazusu mozna tez znalez¢ w L. Broome, J. Markham, Regulation of Bank Financial
Service Activities, Cases and Materials, Third Edition 2008, s. 563 -570;
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Pierwsza konkluzja to konieczno$¢ odmiennej regulacji prawa upadtosciowego i naprawczego
bankow (a w ogolnosci rowniez i instytucji finansowych). Regulatorzy instytucji finansowych
muszg mie¢ pewne 1 praktyczne narze¢dzia, dzigki ktorym moglyby znaczaco wplywaé na
stablizacjg i przejrzysto$¢ systemu finansowego (safety and soundness). Czyni to prawo
amerykanskie — jednocze$nie niezwykle szeroko ujmuja¢ swobodg takich instytucji jak FDIC
czy wezesniej OTS, co nalezy ocenié krytycznie.

Wiaze si¢ z tym druga konkluzja, a mianowicie upowaznienie FDIC 1 innych instytucji do
arbitralnego decydowania o udzieleniu pomoc rzadowej niewyplacalnym bankom — w razie
ryzyka systemowego nie stuzy przejrzystosci i stabilizacji systemu. Zbyt duza wiadza oraz
brak jakichkolwiek rozsadnych i z gory ustalonych kryteriow sprawia, ze nie jest mozliwe do
przewidzenia kiedy 1 komu FDIC zdecyduje si¢ udzieli¢ takiego wsparcia.

Kolejna ocena zwigzana z doktryng ,.,too big to fail” silnie zakorzeniong W amerykanskim
systemie jest takze niekorzystna. Stanowi ona wyjatek od zasady roéwnosci podmiotdéw i
rownego traktowania ich przez panstwo. Zaktadajac a priori, ze istnieja pewne podmioty,
ktore nalezy wspiera¢ w sytuacjach krytycznych powoduje, ze nasila si¢ zjawisko psucia
sposobu zarzadzania nimi, zarzadzajacy przyjmuja bowiem, ze i tak w ostatecznym rachunku
panstwo wyciagnie do instytucji, ktorg zarzadzaja pomocng dton.

Dwie ostatnie uwagi dotycza zbyt szerokiej, zdaniem Autora, odpowiedzialnosci tzw.
afiliowanych stron instytucji finansowej. Przyktad kancelarii Kaye Scholer jest tego
doskonatym przyktadem. Niewyobrazalna w systemie polskim odpowiedzialno$¢ siegajaca
kilkudziesigciu milionéw dolaréw nie wydaje si¢ by¢ uzasadniona. Regulator staje si¢ w
pewnym sensie sedzia we wlasnej sprawie 1 nie jest mozliwe zachowanie przez niego
bezstronnosci.

Podsumowujac za§ moztiwos$¢ przeniesienia instytucji bankowego prawa insolwencyjnego do
prawa polskiego, Autor dostrzega, ze jesli w przysztosci ustawodawca polski chcialby to
uczyni¢ — potrzebna jest niezwykta rozwaga i roztropno$¢. Roznice pomigdzy systemami:
common law oraz kontynentalnym sa na tyle duze, ze nieprzewidziane moga by¢

konsekwencje takie przeniesienia.
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