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Obowigzujaca w prawie wspdolnotowym zasada swobody przedsiebiorczosci
ijej praktyczna realizacja, polegajaca miedzy innymi na wyborze przez zaintereso-
wanych bardziej atrakcyjnych pod wzgledem finansowym oraz bardziej elastycz-
nych niz krajowe form organizacyjnoprawnych prowadzenia dziatalno$ci gospo-
darczej, doprowadzily w rezultacie do swoistej konkurencji migdzy panstwami
cztonkowskimi Unii Europejskiej!. W poszczegolnych panstwach cztonkowskich
UE ustawodawcy postawili sobie za cel stworzenie takich ram prawnych z zakre-
su prawa spotek, ktore uczynia ich ,.krajowe” spotki bardziej atrakcyjnymi od ich
zagranicznych odpowiednikow. Ta swoista rywalizacja, z uwagi na wezsze niz
w przypadku spotki akcyjnej objecie harmonizacja — w ramach europejskiego
prawa spotek — spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig?, dotyczy krajowych
spolek z o.0. 1 przejawia si¢ przede wszystkim w przyspieszeniu procedury zakta-
dania tychze spotek, w tym umozliwieniu zaktadania w uproszczonym trybie for-
mularzowym (przy wykorzystaniu wzorca/formularza umowy spoiki z 0.0.) oraz
elektronicznie (hasto: S24), a takze w skrajnym obnizaniu minimalnej wysokosci

I Na temat konkurencji prawodawstw pafistw cztonkowskich w obszarze rynku wewnetrz-
nego zob. szerzej E.-M. Kieninger, Wetthewerb der Privatrechtsordnungen im Europdischen
Binnenmarkt — Studien zur Privatrechtskoordinierung in der Europdischen Union auf den Gebieten
des Gesellschafts- und Vertragsrechts, Tiibingen 2002; M. Szydto, Konkurencja regulacyjna w pra-
wie spotek, Warszawa 2008.

2 (Czes¢ dyrektyw z zakresu europejskiego prawa spotek, a zatem proces harmonizacji prawo-
dawstw krajowych w tym zakresie, dotyczy mianowicie tylko spotki akcyjnej. Nalezy tutaj wymienic¢
tzw. druga dyrektywe kapitalowa (dyrektywa Rady nr 77/91/EWG, zmieniona przez dyrektywe Parla-
mentu Europejskiego i Rady 2006/68/WE), trzecia dyrektywe o taczeniu si¢ spotek akcyjnych (dyrek-
tywa Rady nr 78/855/EWG) oraz szdsta dyrektywe dotyczaca podziatu spotek akcyjnych (dyrektywa
Rady nr 82/891/EWG). Dyrektywy trzecia i szosta zostaly zmienione przez dyrektywe Parlamentu
Europejskiego i Rady nr 2007/63/WE.
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kapitatu zaktadowego do przystowiowego jednego euro (w przypadku jednooso-
bowych spotek z 0.0.)3.

Roéwniez polski ustawodawca aktywnie uczestniczy we wspolnotowym ,,wy-
$cigu prawodawstw™* przez obnizenie minimalnej wysokosci kapitatu zaktado-
wego spolki z 0.0. z 50 tys. zt do 5 tys. zP°, a nastepnie poprzez wprowadzenie
formularzowej spotki z 0.0. (S24)°. W dniu 28 listopada 2014 roku Sejm uchwa-
lif kolejng nowelizacje Kodeksu spotek handlowych’ (dalej rowniez jako k.s.h.),
ktéra poza wprowadzeniem mozliwo$ci zawarcia umowy sp6iki jawnej oraz ko-
mandytowej przy wykorzystaniu wzorca umowy udostepnionego w systemie te-
leinformatycznym (tzw. formularzowa spotka jawna oraz spotka komandytowa),
przewiduje miedzy innymi mozliwo$¢ dokonywania w systemie teleinformatycz-
nym zmiany umowy spotki z 0.0. zawartej przy wykorzystaniu wzorca umowy,
a takze podejmowania innych uchwat oraz wykonywania innych dotyczacych tej
spotki czynnosci (w tym zbycia udziatdéw w takiej spotce) w systemie teleinfor-
matycznym?®. Tym samym zrealizowana zostala jedynie cze$¢ zalozen zawartych
w projekcie zatozen projektu ustawy o zmianie ustawy — Kodeks spotek han-
dlowych oraz niektorych innych ustaw z dnia 13 maja 2014 roku, przewidujace-
go przede wszystkim reforme struktury majatkowej spotki z 0.0. migdzy innymi
przez obnizenie wysokosci minimalnego kapitatu zaktadowego spotki z o.0. do
1 zt, a co wigcej — uczynienie z kapitatu zaktadowego instytucji fakultatywnej?.

3 Szerzej na ten temat zob. m.in. P.M. Wiorek, Ustawowe wzorce umowy spotki z ograniczong
odpowiedzialnoscig w niemieckim prawie spotek — rozwigzanie godne nasladowania czy chybiony
pomyst legislacyjny?, ,Rejent” 2010, nr 2, s. 77 n.

4 Ramy niniejszego artykulu nie pozwalajg na refleksje na temat kierunku rywalizacji krajo-
wych porzadkoéw prawnych i oceng, czy wyscig prawodawstw zmierza w kierunku osiagnigcia jak
najlepszych rozwigzan (ang. race to the top — ‘wyscig do szczytu’), czy tez w kierunku odwrotnym
(ang. race to the bottom — ‘wy$cig do dna’).

5 Zob. art. 1 pkt 5 ustawy z dnia 23 pazdziernika 2008 r. o zmianie ustawy — Kodeks spotek
handlowych, Dz.U. z 2008 r., Nr 217, poz. 1381, ktora weszta w zycie z dniem 8 stycznia 2009 r.

6 Zob. nowy art. 1571 k.s.h. i inne przepisy przewidujace zatozenie spotki z 0.0. przy wy-
korzystaniu wzorca umowy spotki z ograniczong odpowiedzialno$cia udostepnianego w systemie
teleinformatycznym (wzorzec umowy), wprowadzone do Kodeksu spotek handlowych ustawg z dnia
1 kwietnia 2011 r. o zmianie ustawy — Kodeks spotek handlowych oraz niektorych innych ustaw,
Dz.U. z 2011 r., Nr 92, poz. 531, ktora weszta w zycie z dniem 1 stycznia 2012 r.

7 Ustawa z dnia 15 wrze$nia 2000 r. Kodeks spotek handlowych, tekst jedn., Dz.U. z 2013 1.,
poz. 1030 z pdézn. zm.

8 Ustawa z dnia 28 listopada 2014 r. o zmianie ustawy — Kodeks spétek handlowych oraz
niektorych innych ustaw. W chwili opracowywania niniejszego artykutu ustawa byta juz podpisana
przez Prezydenta RP (22 grudnia 2014 r.), lecz jeszcze nieopublikowana. Przepisy dotyczace zmiany
umowy spoiki z 0.0. 1 jej rozwigzywania z wykorzystaniem wzorca umowy udostgpnianego w sys-
temie teleinformatycznym wejda w zycie z dniem 1 kwietnia 2016 r. Zob. réwniez uzasadnienie
do tej nowelizacji zawarte w projekcie ustawy o zmianie ustawy — Kodeks spotek handlowych
oraz niektorych innych ustaw z dnia 8 pazdziernika 2014 r. ztozonym przez Klub Parlamentarny
Platformy Obywatelskiej. Projekt wraz z uzasadnieniem jest dostgpny na stronie www.sejm.gov.pl.

9 Tre$¢ projektu zatozen dostepna jest na stronie Rzadowego Centrum Legislacji: http://legi-
slacja.rcl.gov.pl/lista/1/projekt/170130/katalog/170163.
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Projekt zatozen opiera si¢ na projekcie reformy struktury majgtkowej spotki z o.0.
przygotowanym przez Zespot ds. Prawa Spotek Komisji Kodyfikacyjnej Prawa
Cywilnego przy Ministrze Sprawiedliwosci, ktory wraz z uzasadnieniem zostat
opublikowany w 2010 roku w grudniowym numerze ,,Przegladu Prawa Handlo-
wego”. W obydwu dokumentach zwraca si¢ uwage na deficyty ochronne systemu
kapitatu zaktadowego i1 proponuje si¢ wprowadzenia do polskiego prawa spotki
z 0.0. instytucji testu wyptacalnosci jako lepszego od kapitalu zaktadowego in-
strumentu ochrony wierzycieli spoiki z 0.0.

Jednoczesnie, w toku dyskusji nad przedmiotowym projektem reformy struk-
tury majatkowej spolki z 0.0., zwracano uwagg na to, ze obnizenie minimalnej
wysokosci kapitatu zaktadowego moze prowadzi¢ do naduzy¢ ze strony wspol-
nikow, chociazby w postaci razacego niedokapitalizowania spotek z o.0., co sta-
nowi zagrozenie dla obrotu. Zdaniem wielu autoréw w takich przypadkach moze
wchodzi¢ w rachube zastosowanie konstrukcji odpowiedzialnosci przebijajacej
z powodu razgcego materialnego niedokapitalizowania spotki z 0.0.!0 Zatem
nie tylko deficyty ochronne instytucji kapitatu zaktadowego, lecz rowniez samo
ostabienie, a nawet rezygnacja z tej instytucji i zastgpienie jej alternatywnym
systemem ochronnym w postaci testu wyplacalnosci prowadzi do poszukiwania
mechanizméw i1 konstrukcji wzmacniajacych ochrone wierzycieli spotki z o.0.,
sposrod ktorych rozwaza si¢ zwlaszcza osobista odpowiedzialno$¢ wspolnikow
spotki z 0.0.

Oprocz wspomnianej odpowiedzialnosci przebijajacej, w zagranicznych po-
rzgdkach prawnych osobista odpowiedzialno$¢ wspdlnikow spotki z 0.0. osiggana
jest przy wykorzystaniu konstrukcji tak zwanego zarzadcy faktycznego (w Wiel-
kiej Brytanii de facto director oraz shadow director'!, we Francji dirigeant de

10 Tak m.in. wspotautor projektu reformy struktury majatkowej spotki z o.0. K. Oplustil,
Krytycznie o zarzutach krytykow projektu reformy struktury majgtkowej spotki z o.o., ,,Przeglad
Prawa Handlowego” 2011, nr 9, s. 30.

11 Pojecie shadow director jest pojeciem ustawowym. Shadow director ponosi odpowiedzial-
no$¢ za tzw. wrongful trading na podstawie sec. 214 1A 1986 (Insolvency Act 1986 — angielska
ustawa Prawo upadto$ciowe z 1986 r.). Jest on wyraznie wymieniony w ustgpie 7 tego przepisu
i zrownany pod wzgledem odpowiedzialnosci z zarzadca de iure. Odpowiedzialnosci takiej podlega
réwniez niewymieniony w tym przepisie, a zaliczajacy si¢ rowniez do grupy zarzadcow faktycznych
de facto director. Instytucja de facto director zostata rozwinigta w orzecznictwie sadoéw angielskich.
Wspolne dla obydwu kategorii zarzadcow faktycznych — shadow directors (zarzad cieni) oraz de
facto directors (zarzadcy faktyczni) — jest to, ze nie zostali oni powotani do petnienia funkcji
zarzadcow albo ich powotanie jest wadliwe, jednakze majg oni taki sam wplyw na zarzadzanie
spotka i prowadzenie jej spraw, jak zarzadcy de iure. Roznica migdzy nimi polega na tym, ze de
facto directors wystgpuja na zewnatrz i reprezentuja spotke w stosunkach zewnetrznych, stwarzajac
wrazenie, jakoby byli oni prawidlowo powotanymi zarzadcami (zarzadcami de iure). Natomiast
zarzadcy cieni (shadow directors) w ramach swej aktywnosci nie podaja si¢ za zarzadcow i dziataja,
jak sama nazwa na to wskazuje, w ukryciu. Dodatkowo sec. 251 1A 1986 zawiera definicje shadow
director, zgodnie z ktora: ,, shadow director’, in relations to a company means a person in accord-
ance with whose directions or instructions the directors of the company are accustomed to act (but so
that a person is not deemed a shadow director by reason only that the directors act on advice given
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fait w przypadku spotki akcyjnej oraz gérant de fait w przypadku spotki z o.0.,
w Austrii i w Niemczech faktischer Geschdftsfiihrer). Rozwigzanie to wydaje si¢
kuszace: zamiast poszukiwac szczegdlnej podstawy prawnej dla odpowiedzialno-
$ci wspolnikow spotki z o.0., przyjmuje si¢, ze w okreslonych sytuacjach powinni
oni by¢ traktowani tak samo jak zarzadcy (cztonkowie zarzadu) sp6iki z 0.0. 1 po-
nosi¢ odpowiedzialnos¢ wobec spotki z 0.0. lub wobec jej wierzyciel tak samo jak
cztonkowie zarzadu. Dlatego warto si¢ zastanowié, czy konstrukcja ,,faktycznego
zarzadey” (faktycznego czlonka zarzadu spotki z 0.0.) moglaby stanowié, i na
jakich warunkach, jeden z instrumentéw ochrony wierzycieli spotki z o.0.

II

W doktrynie polskiej faktycznego cztonka zarzadu spoéiki z o.0. definiuje si¢
jako osobg, ktéra nie zostata formalnie powotana do petlienia funkcji cztonka
zarzadu albo jej mandat wygast, a osoba ta de facto kieruje biezaca dziatalnoscia
spotki i podejmuje strategiczne decyzje dotyczace dalszego jej dziatanial?. Fak-
tycznym czlonkiem zarzadu jest rowniez taka osoba, ktéra zostata powolana do
petienia tej funkcji, jednakze powolanie takie jest nieskuteczne wskutek wadli-
wosci procedury powotania, o czym moze nie wiedzie¢ ani wadliwie powolany
cztonek zarzadu, ani sama spotka. Co wigcej, osoba taka moze zosta¢ wpisana do
Rejestru Przedsiebiorcow w charakterze cztonka zarzadu spoiki z 0.0.13 Zdaniem
K. Osajdy we wszystkich tych sytuacjach faktycznych cztonkéw zarzadu nale-
zy traktowac¢ identycznie, niezaleznie od przyczyny dziatania przez nich w tym
charakterze!4. Poglad taki ma daleko idace konsekwencje, na ktore K. Osajda
zwraca uwage, omawiajac problematyke odpowiedzialnosci faktycznych czton-
koéw zarzadu na podstawie art. 299 k.s.h. oraz art. 21 ust. 3 prawa upadto$ciowego
i naprawczego (dalej rowniez jako p.u.n.)!>. Autor ten podkres$la mianowicie, po-
wolujac si¢ na przedwojenne i wspdlczesne orzecznictwo Sadu Najwyzszego oraz
sadow powszechnych oraz odmawiajac racji odmiennym poglagdom wyrazanym
przez czgs$¢ przedstawicieli doktryny, ze ,,faktyczni cztonkowie zarzadu spotki

by him in a professional capacity)”. Ustawowa definicje shadow director zawiera rowniez sec. 251
Companies Act 2006. Na temat kategorii zarzadcéw faktycznych zob. B. Hannigan, Company Law,
Oxford 2012, s. 142-149; w doktrynie niemieckiej: M. Habersack, D.A. Verse, Wrongful Trading
— Grundlage einer europdischen Insolvenzverschleppungshaftung?, ,Zeitschrift fiir das gesamte
Handels- und Wirtschaftsrecht” 2004, nr 168, s. 188—193.

12 Tak K. Osajda, Niewyplacalnosé¢ spétki z o.0. Odpowiedzialno$é cztonkow zarzqdu wobec
Jjej wierzycieli, Warszawa 2014, s. 295.

13" Ibidem, s. 296.

14 Ibidem.

15 Ustawa z dnia 28 lutego 2003 r. Prawo upadto$ciowe i naprawcze, tekst jedn., Dz.U.
722012 1., poz. 1112.

Przeglad Prawa i Administracji 101, 2015
© for this edition by CNS



KONSTRUKCIJA FAKTYCZNEGO CZLONKA ZARZADU 25 9

7 0.0. de iure cztonkami zarzadu nie sg, a zatem nie mogg odpowiadac jak czton-
kowie zarzadu ani na podstawie art. 299 k.s.h., ani art. 21 ust. 3 p.u.n.”16,

W tym miegjscu nalezy si¢ zastanowié, czy takie ujgcie nie jest zbyt forma-
listyczne 1 czy mozna przyjac, ze konstrukcja ,,zarzadcy faktycznego” moze —
wbrew pogladowi reprezentowanemu przez K. Osajde — stuzy¢ jako podstawa
do ustanowienia odpowiedzialnosci wspolnikéw wobec wierzycieli spotki z o.0.
za jej zobowigzania na podstawie art. 299 k.s.h. lub do ich odpowiedzialno$ci
odszkodowawczej wobec wierzycieli spotki na podstawie art. 21 ust. 3 p.u.n.
W przypadku za$ uznania stuszno$ci pogladu przedstawionego przez K. Osajde,
rodzi si¢ pytanie, czy konstrukcja ,,zarzadcy faktycznego” jest catkowicie niedo-
puszczalna na gruncie polskiego prawa spotek, czy tez mimo wszystko moze ona
znalez¢ zastosowanie do innych przypadkow odpowiedzialnosci cztonkdw zarza-
du spdtki z 0.0. i obcigzenia ta odpowiedzialnoscig wspolnikow spotki.

Pomocne w tym wzgledzie wydaje si¢ rozroznienie, ktérego dokonuje dok-
tryna niemieckiego prawa spotek. Podobnie jak w doktrynie polskiej wyroz-
nia si¢ tam dwie podstawowe grupy przypadkow, w ktorych ma si¢ do czynie-
nia z ,,zarzadca faktycznym”. Dodatkowo wyrdznia si¢ trzecig, odrebng grupe
przypadkow zblizonych do kategorii faktycznego zarzadcy, jednak rzadzaca si¢
wlasnymi regutami. Do pierwszej grupy naleza sytuacje, w ktorych dana oso-
ba (wspdlnik albo osoba trzecia) zostata powotana na czlonka zarzadu w spo-
sob wadliwy (niem. nicht ordnungsgemdfs bestellter Geschdftsfiihrer, fehlerhaft
bestellter Geschdiftsfiihrer), do drugiej za$ konstelacje, w ktorych wspolnik albo
osoba trzecia nie zostata (formalnie) powotana na cztonka zarzadu, lecz (rzeczy-
wiscie) zachowuje si¢ jak cztonek zarzadu (niem. faktischer Geschidfisfiihrer ieS,
a wiec sensu stricto)!’. W niemieckiej praktyce i doktrynie uwaga jest zasadniczo
skupiona na tej drugiej grupie przypadkoéw tak zwanego zarzadcy faktycznego
W WeZszym znaczeniu (sensu stricto). Natomiast w przypadku wadliwie powota-
nego cztonka zarzadu (fehlerhaft bestellter Geschidfisfiihrer), a wigc w przypadku
niewazno$ci albo bezskutecznosci aktu powotania, przyjmuje sig, ze jezeli taki
cztonek zarzadu wystepuje na zewnatrz, w szczegolnosci reprezentujac spotke,
nalezy uznawac jego dziatanie za skuteczne dziatanie organu spotki, a jego pozy-
cja w zakresie praw i obowigzkow odpowiada pozycji prawidtowo powotanego
cztonka zarzadu'®. Dodatkowo czynnosci prawne dokonywane przez taka osobe

16 K. Osajda, op. cit., s. 296.

17 Tak reprezentatywnie w doktrynie niemieckiej U. Haas, [w:] A. Baumbach, A. Hueck,
Gesetz betreffend die Gesellschaften mit beschrinkter Haftung, 20. Aufl., Miinchen 2013, § 64,
nb. 9; eidem, Die Rechtsfigur des , faktischen GmbH-Geschdftsfiihrers, ,,Neue Zeitschrift fiir
Insolvenzrecht” 2006, nr 9, s. 496.

18 Tak W. Zéllner, U. Noack, [w:] A. Baumbach, A. Hueck, op. cit., § 35, nb. 8. Z wadliwie
powotanym cztonkiem zarzadu zrownuje si¢ sytuacj¢ osoby, ktora zostata odwotana z tej funkcji,
amimo to nadal zarzadza spo6tka (dostownie: kieruje spotka). Tak H. Altmeppen, [w:] H. Altmeppen,
G.H. Roth, Gesetz betreffend die Gesellschaften mit beschrinkter Haftung (GmbHG). Kommentar,
Miinchen 2012, § 64, nb. 57.
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w ramach reprezentacji beda objete ochrong wynikajaca z domniemania praw-
dziwosci danych wpisanych do niemieckiego Rejestru Handlowego, oczywiscie
jezeli dana osoba zostanie wpisana do rejestru jako zarzadca!®. Na osobie takiej
cigzy rowniez obowigzek zgloszenia wniosku o ogloszenie upadlosci spotkiZ?.
Odpowiada ona ponadto wobec spotki na tych samych zasadach co prawidtowo
powolany zarzadca?!. Konsekwencje zrownania pozycji prawnej wadliwie powo-
tanego cztonka zarzadu z prawidtowo powotanym cztonkiem zarzadu beda trwaty
tak dtugo, jak dtugo nie nastapi powotanie si¢ na wadliwo$¢ stosunku organiza-
cyjnego (niem. fehlerhafte Organstellung, w ttumaczeniu dostownym: wadliwa
pozycja/stanowisko organu)?2. Do trzeciej grupy przypadkoéw naleza przypadki
okreslane zbiorczo nazwa zarzadcy z mocy pozoru prawnego (niem. Geschidifis-
fiihrer kraft Rechtsscheins), do ktorych zalicza si¢ sytuacje, w ktorych dana osoba
ani nie zostala wadliwie powotana na cztonka zarzadu, ani nie dziala rzeczywi-
Scie jako organ spolki, a jedynie na zewnatrz stwarza takie wrazenie, podajac si¢
za organ, co w doktrynie szwajcarskiej okresla si¢ jako Organ durch Kundgabe,
a w hiszpanskiej jako administrador aparente®3. Osoby takie odpowiadaja wobec
dziatajacych w dobrej wierze 0sob trzecich na ogélnych zasadach?*. Nie odpo-
wiadajg natomiast na podstawie prawa spotek jako zarzadca faktyczny. Odpo-
wiednikiem tego rodzaju odpowiedzialnos$ci jest przewidziana w prawie polskim
odpowiedzialno$¢ rzekomego (fatszywego) organu na podstawie art. 39 kodeksu
cywilnego (dalej rowniez jako k.c.)?.

III

Odnoszac te uwagi na grunt polskiego prawa spotek, nalezy opowiedzie¢ si¢
za ostroznym przejeciem wystepujacego w praktyce i doktrynie niemieckiej kon-
sekwentnego wyrozniania trzech réoznych grup przypadkow, w ktérych mamy do
czynienia z roznie rozumianym zarzadem faktycznym spétka kapitatowa. W kon-
sekwencji nalezy przede wszystkim odr6zni¢ sytuacje wadliwego stosunku orga-
nizacyjnego (w uproszczeniu: ,,zarzadca wadliwy”, ,,wadliwy cztonek zarzadu™)

19 W. Zéllner, U. Noack, op. cit., § 35, nb. 8.

20 bidem; w rezultacie rowniez H. Altmeppen, op. cit., § 64, nb. 58.

21 H. Altmeppen, op. cit., § 35, nb. 8.

22 Ibidem.

23 Tak H. Fleischer, Zur GmbH-rechtlichen Verantwortlichhkeit des faktischen Geschdiftsfiihrers,
,,GmbH-Rundschau” 2011, nr 7, s. 338.

24 Ibidem.

25 7 perspektywy tego trojpodziatu nie do konca trafne wydaje si¢c poréwnanie faktycznego
cztonka zarzadu, i to dziatajacego celowo jako taki, do rzekomego organu osoby prawnej. Tak jed-
nak w doktrynie polskiej K. Osajda, op. cit., s. 296, nb. 583. Nalezy jednak podkresli¢, ze autor ten
prawidlowo odréznia odmienno$¢ podstaw i rodzaju odpowiedzialno$ci na podstawie art. 299 k.s.h.
oraz 21 ust. 3 p.u.n.
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od tych, w ktérych dana osoba nie bedac (nigdy) zwigzana stosunkiem organi-
zacyjnym, zachowuje si¢ rzeczywiscie jak cztonek zarzadu (tzw. zarzadca fak-
tyczny sensu stricto). Przy wadliwosci stosunku organizacyjnego, w sytuacji gdy
dana osoba zostata wadliwie powotana na stanowisko cztonka zarzadu, ale dziata
ona w charakterze organu zarowno w ramach prowadzenia spraw spotki, jak i na
zewnatrz w ramach jej reprezentacji, a ponadto jest ona wpisana jako cztonek
zarzadu do Rejestru Przedsigbiorcow, nalezatoby si¢ opowiedzie¢ za zrdwnaniem
jej sytuacji prawnej z pozycja prawidtowo powotanego cztonka zarzadu i uzna-
wania jej (po prostu) za cztonka zarzadu. Przemawia za tym nie tylko rzeczywiste
wystepowanie tej osoby w obrocie jako czlonek zarzadu, lecz rowniez kryterium
formalne w postaci wpisu tej osoby do Rejestru Przedsigbiorcow w tym charak-
terze. Osoba taka albo spotka, stwierdziwszy wadliwos¢ aktu powotania, moga
podjac stosowne kroki w postaci sanowania obarczonego wadg aktu powotania
cztonka zarzadu albo dokona¢ wykreslenia tej osoby z rejestru wlasnie z uwagi
na wadliwo$¢ aktu powotaniaZ®. Poglebionej analizy wymagataby kwestia, czy
na gruncie prawa polskiego nalezaloby rozwing¢ odrebng koncepcje wadliwos$ci
stosunku organizacyjnego na wzor rozwigzan niemieckich, czy tez wystarczajace
byloby siegniecie do rozwigzan dostepnych w prawie polskim. W tym miejscu na-
lezy zasygnalizowa¢ mozliwe podstawy prawne uzasadniajace traktowanie wadli-
wie powotanej osoby jako cztonka zarzadu. Warto przy tym siegnaé¢ do dorobku
niemieckiej doktryny i orzecznictwa. Na samym poczatku, w doktrynie i orzecz-
nictwie niemieckim, podstawa obowigzywania stosunku organizacyjnego mimo
wadliwos$ci powotania byta instytucja prowadzenia cudzych spraw bez zlecenia.
Nastepnie rozwini¢to koncepcje konkludentnego nawigzania stosunku organiza-
cyjnego. Obecnie wywodzi si¢ odpowiedzialnos¢ wadliwie powotanego cztonka
zarzadu bezposrednio z jego funkcji (pozycji) organu (niem. Organstellung)®’.
Przyjecie danej koncepcji bedzie wptywaé na postulowany mechanizm ,,wycofy-
wania si¢” czlonka zarzadu z petnionej przezen funkcji8.

Nalezy réwniez rozwazyc¢, czy tak samo — jak wadliwie powotanego cztonka
zarzadu — nalezaloby traktowac osobe, ktora po wygasnieciu jej mandatu, zwlasz-
cza na podstawie art. 202 § 11 2 k.s.h. w braku odmiennych postanowien umowy
spotki albo po ztozeniu przez nig rezygnacji, a takze w przypadku jej odwotania,
nadal rzeczywiscie pelni funkcje cztonka zarzadu, pozostajac przy tym wpisang
do Rejestru Przedsigbiorcow w tym charakterze. W przypadku rezygnacji z funk-
cji cztonka zarzadu, jezeli ani spotka, ani wspdlnicy nie oponuja przeciwko dzia-
faniu danej osoby w charakterze cztonka zarzadu, a dana osoba nadal jest wpisana

26 Przy czym w takim przypadku z tzw. ostrozno$ci procesowej wymagane moze by¢ formalne
odwolanie danej osoby z funkcji cztonka zarzadu. Zob. uwagi ponizej.

27 H. Fleischer, op. cit., s. 338.

28 Jesli np. przyjmiemy, ze nastagpito konkludentne objecie funkcji cztonka zarzadu i dopusci-
my taka konstrukcje konkludentnego powotania na to stanowisko, to w istocie nalezatoby przyjac,
ze dana osoba pelni funkcje cztonka zarzadu i do jej ustania wymagane byloby ztozenie przez nia
rezygnacji albo odwolanie jej z tej funkcji przez wlasciwy organ spotki.
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do Rejestru Przedsi¢biorcow jako cztonek zarzadu, mozna by argumentowac, ze
nastgpito konkludentne odwotanie o$wiadczenia o rezygnacji i przyjecie takiego
odwolania o$wiadczenia przez spotke2?®. Nie mozna réwniez wykluczyé sytuacii,
ze o$wiadczenie woli cztonka zarzadu o jego rezygnacji bedzie uznane za shuzace
obejsciu prawa i dlatego za bezwzglgdnie niewazne, ewentualnie za niewazne na
podstawie przepisOw o pozornosci czynnosci prawnej (art. 83 k.c.), jezeli zostanie
ono ztozone tylko po to, aby unikna¢ odpowiedzialnosci i innych konsekwen-
cji zwigzanych z petieniem funkcji cztonka zarzadu, a taka osoba dalej kieruje
spotka30. W przypadku odwotania z funkcji cztonka zarzadu oraz wygasniecia
mandatu wskutek przypadkow okreslonych w art. 202 § 11 2 k.s.h. mozna by réw-
niez rozwazaé, czy nie traktowaé takiej osoby jako cztonka zarzadu, jezeli nadal
pozostaje ona wpisana w rejestrze jako cztonek zarzadu spotki i za zgoda spotki
i jej wspolnikow nadal podejmuje dziatania w imieniu spotki. W takim przypadku
mozna by probowa¢ argumentowac, ze doszto do konkludentnego porozumienia
miedzy bytym cztonkiem zarzadu a spotka co do dalszego petnienia funkcji przez
czlonka zarzadu, na przyklad co do czasu powotania nowego cztonka zarzadu3!.
Zdaje sobie jednak sprawe, ze taka argumentacja, dopuszczalna w przypadku re-
zygnacji z funkcji cztonka zarzadu, moze si¢ okazaé niewystarczajaca w przypad-
ku wygasni¢cia mandatu na postawie art. 202 § 1 1 2 k.s.h. albo wskutek odwo-
ania cztonka zarzadu, zwlaszcza ze zarowno w orzecznictwie, jak i w doktrynie
prezentowane jest stanowisko zasadniczo odmienne®2. Niemniej jednak za przy-
jeciem takiej argumentacji przemawiatoby dalsze aktywne wystepowanie formal-
nie bylego cztonka zarzadu w obrocie i dziatanie przezen w imieniu spoiki, co jest
»wzmocnione” jego wpisem do rejestru w tym charakterze, a dodatkowo spotyka
si¢ ono z akceptacja spotki 1 wspolnikow, co mogloby $wiadczy¢ o konkludent-
nym powotaniu danej osoby do pelienia funkcji cztonka zarzadu.

Zroéwnanie ,,wadliwych” czlonkow zarzadu w przedstawionym znaczeniu
z prawidlowo powolanymi cztonkami zarzadu bedzie powodowaé, ze beda si¢ do
nich odnosi¢ te same obowigzki i obarczeni oni beda ta samg odpowiedzialnoscia,
w tym na podstawie art. 299 k.s.h. oraz art. 21 ust. 3 p.u.n., co cztlonkowie zarzadu
prawidlowo powotani33.

29 Podobnie réwniez A. Kidyba w odniesieniu do odpowiedzialno$ci cztonkéw zarzadu na
podstawie art. 299 k.s.h. Zob. A. Kidyba, Komentarz aktualizowany do art. 1-300 ustawy z dnia
15 wrzesnia 2000 r. Kodeks spotek handlowych, LEX/el. 2014, art. 299 k.s.h.

30 Tak za ibidem, K. Osajda, op. cit., s. 297.

31 Zob. A. Kidyba, op. cit., § 299 i powolane tam orzecznictwo dotyczace rezygnacji z funkcji
cztonka zarzadu.

32 Zob. ibidem, § 202 i powotane tam orzeczenie. Zgodnie z tym stanowiskiem dalsze podej-
mowanie czynnos$ci przez cztonka zarzadu, ktorego mandat wygast na podstawie art. 202 § 1 k.s.h.,
nie $wiadczy o tym, ze nastapito jego powolanie na nastepng kadencje, jezeli brak jest stosownej
uchwaty w tym zakresie.

33 Przejmujac terminologic uzywang w doktrynie francuskiej i niemieckiej, prawidtowo po-
wolanych i urzedujacych zgodnie z przepisami prawa spotek cztonkéw zarzadu mozna okresla¢ —
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v

Przechodzac do problematyki zarzadcy faktycznego sensu stricto, a wigc
osoby, a w szczego6lnosci wspolnika, ktorej nie taczy ze spotka nawet wadliwy
stosunek organizacyjny, a ktéra rzeczywiscie dziata w charakterze cztonka za-
rzadu, nalezy si¢ zastanowi¢, czy nigdy nie bedzie ona mogta by¢ traktowana jak
cztonek zarzadu, czy dotyczy to tylko kwestii jej odpowiedzialno$ci na podstawie
art. 299 k.s.h. oraz art. 21 ust. 3 p.u.n.

W tym miejscu nalezy si¢ zasadniczo zgodzi¢ z K. Osajda, ze faktyczni
cztonkowie zarzadu nie mogg odpowiadac de lege lata jak cztonkowie zarza-
du ani na podstawie art. 299 k.s.h., ani art. 21 ust. 3 p.u.n. Akceptacja pogladu
K. Osajdy nastgpuje jednak z podwojnym zastrzezeniem, a to mianowicie dlatego,
ze dotyczy ono wylacznie faktycznych cztonkéw zarzadu sensu stricto, a wige
podmiotow nalezacych do drugiej grupy przypadkéw wymienianych w doktry-
nie niemieckiej, a ponadto dlatego, ze uzasadnieniem odmowy objecia faktycz-
nych zarzadcoéw tymi przepisami nie jest, moim zdaniem, literalne brzmienie
art. 299 k.s.h. K. Osajda podkresla bowiem, ze art. 299 k.s.h. stanowi o odpowie-
dzialnos$ci cztonkow zarzadu, a nie os6b petnigcych obowigzki cztonkdw zarzadu.
Natomiast bardziej trafne wydaje si¢ odwotanie przez K. Osajde do brzmienia
art. 21 ust. 3 u.p.n., ktéry stanowi o osobach uprawnionych do reprezentowania
spotki, a — jak podkresla autor — faktyczne petnienie funkcji cztonka zarzadu
,nie daje oczywiscie prawa do reprezentowania spotki” 34, chociaz rowniez i ten
argument nie jest w pelni decydujacy.

Kluczowym bowiem argumentem przemawiajacym de lege lata przeciwko
mozliwosci pociggnigcia do odpowiedzialno$ci na podstawie powotanych przepi-
sow nie jest bowiem ich literalne brzmienie, lecz to, ze faktyczny cztonek zarzadu
spoiki z 0.0., ktory dodatkowo nie jest wpisany w tym charakterze do Rejestru
Przedsiebiorcow, nie jest adresatem tych przepisow: nie jest on ani uprawniony
na podstawie art. 20 p.u.n., ani zobowigzany na podstawie art. 21 ust. 2 p.u.n. do
zgloszenia wniosku o ogloszenie upadtosci w imieniu spotki z o.0. jako dtuzni-
ka. Dodatkowo, nawet gdyby przy zastosowaniu wyktadni funkcjonalnej uznac,
ze rowniez i1 jego dotyczy obowigzek zgloszenia w imieniu spotki jako dtuzni-
ka wniosku o ogloszenie upadtosci spotki, to brak jest proceduralnej mozliwosci
zrealizowania takiego obowigzku. Sad upadtosciowy bowiem, badajac wymogi
formalne wniosku, stwierdzi jedynie, Ze zostat on zgltoszony przez podmiot, ktory
nie wykazal swego umocowania do zgloszenia takiego wniosku, a $ci§lej — nie
jest w stanie wykazac na postawie aktualnego odpisu z rejestru swojego upraw-
nienia do dziatania w imieniu spotki-dtuznika w charakterze jej organu, co jest
wymagane na podstawie art. 68 kodeksu postepowania cywilnego (dalej rowniez

w celu odroznienia od zarzadcow faktycznych oraz zarzadcéw wadliwych — jako cztonkéw zarzadu
de iure.
34 K. Osajda, op. cit., s. 297.
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jako k.p.c.). W takie sytuacji spotka jako dtuznik-wnioskodawca zostanie wezwa-
na do uzupeienia brakow formalnych wniosku poprzez wykazanie umocowania
faktycznego czlonka zarzadu do dziatania w jej imieniu (art. 130 § 1 k.p.c. w zw.
z art. 35 p.u.n.), niemozno$¢ za$ przedstawienia stosownego umocowania, o ile
wniosek nie zostanie podpisany przez czlonka zarzadu sp. z 0.0. umocowanego
formalnie do dziatania w jej imieniu?>, doprowadzi w ostateczno$ci do zwrotu
wniosku (art. 130 § 2 k.p.c. w zw. z art. 35 p.u.n.)3.

Innymi stowy, de lege lata faktyczny cztonek zarzadu nie jest ani upraw-
niony, ani zobowigzany do zgloszenia w imieniu spotki z 0.0.-dtuznika wniosku
o ogloszenie upadtosci tejze spoltki, a ponadto nie ma on mozliwosci realizacji
tego obowigzku ze wzgledow proceduralnych. W takiej sytuacji trudno obcigzaé
go odpowiedzialno$cig za — w uproszczeniu3’ — spdznione zgloszenie wniosku
o ogtoszenie upadtosci spoltki z 0.0. na podstawie art. 299 k.s.h. oraz art. 21 ust. 3
p.u.n3®

Aczkolwiek kuszace wydaje si¢ przejgcie w tym zakresie pogladow repre-
zentowanych w doktrynie niemieckiego prawa spotek i prawa upadtosciowego,
nie wydaje si¢ jednak, by polskie orzecznictwo sagdow powszechnych osiggneto
taki stopien ,,prawotworstwa”, by w drodze analogii stosowac¢ do faktycznych
cztonkow zarzadu sensu stricto przepisy adresowane do cztonkow zarzadu spot-
ki z 0.0. Stosowanie do faktycznych cztonkow zarzadu sensu stricto przepisdw
o odpowiedzialno$ci cztonkow zarzadu na podstawie art. 299 k.s.h. oraz art. 21
ust. 3 p.u.n. musialoby bowiem nastgpowac badz mimo swiadomosci braku obo-

35 Nalezy przy tym pamigtaé, Ze zgodnie z art. 21 ust. 2 p.u.n. wniosek taki bedzie mogt byé
podpisany przez jednego cztonka zarzadu spotki z 0.0., nawet jezeli w spodice obowigzuje zasada
reprezentacji taczne;j.

36 W przypadku, gdyby wniosek o ogloszenie upadto$ci sktadat w imieniu spétki z 0.0. adwo-
kat lub radca prawny umocowany przez faktycznego czlonka zarzadu, zastosowanie znajdzie art. 28
p-u.n., chociaz trudno wyobrazi¢ sobie takg sytuacje, gdyz w ramach swojej starannosci zawodowe;j
profesjonalny pelnomocnik powinien zadba¢ o prawidtowo$¢ swojego umocowania do wystepo-
wania w imieniu spotki i nie powinien przyjmowac¢ on pelnomocnictwa od osoby nieuprawnionej
do dziatania w imieniu spotki w charakterze jej organu. W niniejszym artykule brak jest miejsca
na rozwazania dotyczace mozliwosci ustanowienia kuratora dla zgtaszajacej wniosek o ogloszenie
upadlosci spolki z 0.0.-dtuznika na podstawie art. 26! p.u.n. w sytuacjach okreslonej w tym przepisie
(braki w sktadzie organdéw dtuznika bedacego osoba prawng).

37 Odpowiedzialno$¢ na podstawie art. 299 k.s.h. nie jest odpowiedzialno$cig za spéznione
zgloszenie wniosku o ogloszenie upadtosci spotki z o.0., jednakze czlonek zarzadu moze zwolnic¢
si¢ od odpowiedzialno$ci, powotujac si¢ na przestanki egzoneracyjne, m.in. w postaci zgloszenia
we wilasciwym czasie wniosku o ogloszenie upadiosci, i to niezaleznie od tego, czy zgtosit on ten
wniosek osobiscie, czy tez dokonat tego nawet wierzyciel spotki. Por. K. Osajda, op. cit., s. 377.

38 Podobng argumentacje, z powolaniem si¢ na brak uprawnienia oraz obowiazku do zgtosze-
nia wniosku o ogloszenie upadtosci po stronie faktycznego zarzadcy, przedstawit w doktrynie nie-
mieckiej U. Haas. Zob. U. Haas, Reform des gesellschafisrechtlichen Gldubigerschutzes, Gutachten
E fiir den 66. Deutschen Juristentag, [w:] Stindige Deputation des Deutschen Juristentages,
Verhandlungen des sechsundsechzigsten Deutschen Juristentages, Stuttgart 2006, Band I, Gutachten,
Teil E, Miinchen 2006, s. E47-E48.
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wigzku faktycznych cztonkoéw zarzadu do zgloszenia wniosku o ogloszenie upa-
dtosci (wowcezas byliby objeci sankcjg z tych przepisow bez mozliwosci uczy-
nienia zado$¢ wynikajacych z nich obowigzkom), badz — co wydaje si¢ bardzie
trafne — poprzez uznanie, ze przepisy te znajduja rowniez zastosowanie do fak-
tycznych cztonkdw zarzadu sensu stricto, jak juz wspomniano, w drodze analogii,
a wigc zostang oni objeci stosownymi obowigzkami. Takie rozwigzanie mozna
postulowac¢ jedynie na przysztos¢ (de lege ferenda), i to w miar¢ rozwoju koncep-
cji faktycznego zarzadcy sensu stricto w prawie polskim oraz po wyksztalceniu
si¢ jasnych kryteriow uzasadniajacych uznanie wspoélnika Iub osoby trzeciej za
faktycznego czlonka zarzadu i zrbwnanie ich obowiazkéw z obowigzkami czton-
kéw zarzadu. Tego rodzaju kryteria mozna juz obecnie rozwijac¢, aby umozliwié
zastosowanie konstrukcji faktycznego zarzadcy w celach innych niz te, ktore
przyswiecajg przepisom ochronnym art. 299 k.s.h. oraz art. 21 ust. 3 p.u.n. Nie
jest rowniez wykluczone, ze po rozwinieciu stosownych kryteriow w doktrynie
i orzecznictwie ustawodawca polski de lege ferenda zdecyduje si¢ — na wzor
angielski — na wyrazne uregulowanie instytucji faktycznego zarzadcy>°.

A%

Brak mozliwo$ci stosowania de lege lata do faktycznego zarzadey sensu stric-
to przepisow art. 299 k.s.h. oraz art. 21 ust. 3 p.u.n. nie oznacza, ze konstrukcja
faktycznego cztonka zarzadu sensu stricto jest catkowicie nieprzydatna obecnie
na gruncie prawa polskiego. W rachubg moze wchodzi¢ bowiem odpowiedzial-
nos$¢ wspolnikow (lub oséb trzecich) wobec spotki jako faktycznych cztonkow
zarzadu na podstawie art. 198 § 1 k.s.h. Chociaz réwniez w tym przepisie jest
mowa o ,,cztonkach organow spotki”, jednak w przypadku tego przepisu nie ma
takich przeszkdd w jego zastosowaniu do faktycznych zarzadcow, jak w przypad-
ku art. 299 k.s.h. oraz art. 21 ust. 3 p.u.n. Faktyczni cztonkowie zarzgdu mogg bo-
wiem realnie dziata¢ jako czlonkowie zarzagdu w relacjach wewngtrznych, w tym
majac dostep do konta, dokonywa¢ zakazanych wyptat pozostatym wspdlnikom).
Moim zdaniem mogg oni réwniez odpowiada¢ wobec spotki na podstawie art. 293
k.s.h., jezeli wyrzadzili jej szkode swoim dzialaniem lub zaniechaniem sprzecz-
nym z prawem lub postanowieniami umowy spéiki. Powotlywanie si¢ w takich
sytuacjach na dostowne brzmienie przepisu i jego wyktadni¢ literalng nie zawsze
byloby zasadne. Nie powinno si¢ bowiem, moim zdaniem, wykluczy¢ zastosowa-
nia tych przepisow wobec faktycznych cztonkow zarzadu sensu stricto poprzez
zastosowanie rozszerzajacej (ze wzgledu na wynik) wyktadni celowosciowej (ze
wzgledu na metode) tych przepisow, a w razie watpliwosci co do dopuszczalnosci
takiej wykladni funkcjonalnej — w drodze analogii.

39 Por. przyp. 11.

Przeglad Prawa i Administracji 101, 2015
© for this edition by CNS



266 PIOTR M. WIOREK

Poszukujac dogmatycznej podstawy dla odpowiedzialnosci faktycznych
cztonkow zarzadu sensu stricto, ktora uzasadnialaby zastosowanie badz to przy
zastosowaniu wyktadni funkcjonalnej, badz to w drodze analogii przepiséw od-
noszacych si¢ do cztonkow zarzadu de iure, mozna by siggna¢ rowniez do do-
robku doktryny niemieckiej, w ktoérej przedstawiono wiele propozycji w tym
zakresie. Siegaja one od mato wyrazistej koncepcji przejecia odpowiedzialno$ci
za losy spolki (niem. Gedanke der Ubernahmeverantwortung), wzglednie teo-
rii zbiezno$ci wladzy 1 odpowiedzialno$ci (niem. Gleichlauf von Herrschaft und
Haftung), poprzez koncepcje objecia funkcji organu (niem. Okkupierung der Or-
ganstellung), az do najbardziej obecnie popularnej koncepcji szczegdlnego sto-
sunku zobowigzaniowego tgczacego spotke z faktycznym cztonkiem zarzadu,
ktorego podstawg jest rzeczywiste petnienie funkcji cztonka zarzadu (dostownie:
szczegolne powigzanie, stosunek szczegdlnego powiazania; niem. Sonderverbin-
dung)*®. U podstaw koncepcji szczegdlnego (zobowigzaniowego) stosunku po-
wigzania lezy przekonanie, ze daleko idace kompetencje zarzadcy faktycznego
wymagaja z punktu widzenia ochrony wierzycieli oraz wspolnikow wykreowania
szczegblnego porzadku (stosunku) odpowiedzialnosci*!. Osoba, ktéra rzeczywi-
Scie piastuje funkcje cztonka zarzgdu, nie moze si¢ bowiem uchyli¢ od zwigzanej
z tym odpowiedzialnosci, powotujac si¢ na brak jej powotania na to stanowisko.
Taki zarzut nie zastuguje na uwzglednienie w mysl zasady venire contra factum
prioprium nemini licet*?. Ramy niniejszego opracowania nie pozwalaja na szerza
analize problematyki dogmatycznej podstawy prawnej dla odpowiedzialnosci za-
rzadcow faktycznych. W tym miejscu nalezy jednak zwroci¢ uwage, ze koncepcja
szczegolnego powigzania (niem. Sonderverbindung) jest coraz szerzej rozwijana
w doktrynie niemieckiego prawa spolek kapitalowych w celu uzasadnienia we-
wnetrznej odpowiedzialnos$ci wspolnikéw wobec spotki z 0.0., odmiennej od od-
powiedzialnosci w ramach stosunku cztonkostwa w spotce, a takze od odpowie-
dzialno$ci wynikajacej z obowiazkow lojalnosci wobec spotki?3. Podstawg takiej
odpowiedzialnos$ci jest szczegolne powigzanie (szczegolny stosunek) wspolnika
ze spotka, ktore jednak budowane jest odrebnie dla kazdego z rodzajow odpo-

40 Szerzej na temat dogmatycznych podstaw odpowiedzialnosci faktycznego zarzadcy w dok-
trynie niemieckiej zob. H. Fleischer, op. cit., s. 340.

4L Ibidem.

42 Por. ibidem.

43 Nalezy przy tym pamigtaé, ze odpowiedzialnoéé ze stosunku lojalnosci wspdlnika wo-
bec spotki i pozostalych wspdlnikéw stanowi w doktrynie niemieckiej szczegdlny przejaw od-
powiedzialno$ci wynikajacej ze stosunku cztonkostwa, skoro w doktrynie niemieckiej mowa jest
o ,,mitgliedschafiliche Treue- und Loyalitdtspflichten”. Na temat obowiazkow lojalnosci wspdlni-
koéw w spotkach kapitatowych zob. P.M. Wiorek, Obowigzek lojalnosci wspolnikow spotek kapi-
tatowych, [w:] Prawo handlowe po przystgpieniu Polski do Unii Europejskiej, red. W.J. Katner,
U. Prominska, Warszawa 2010, s. 326 n. Szerzej na temat obowiazkow lojalnosci w spotkach han-
dlowych zob. D. Wajda, Obowigzki lojalnosci w spotkach handlowych, Warszawa 2009.
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wiedzialnoéci, co stanowi zarazem stabo$¢ tej koncepcji*4. Koncepcja ta moze
by¢ ciekawg podstawa dogmatyczng dla odpowiedzialno$ci faktycznych czton-
kéw zarzadu réwniez w doktrynie polskiej. Nalezy jednak podkresli¢, ze stanowi
ona podstawe dla przyjecia odpowiedzialnosci wewngtrznej wspolnikow wobec
spotki®s, co jednak jest wystarczajace z uwagi na omawiang w tym punkcie odpo-
wiedzialno$¢ na podstawie art. 198 § 1 oraz 293 k.s.h.

Samo ustalenie dogmatycznej podstawy dla odpowiedzialnosci cztonkow
zarzadu sensu stricto nie jest jednak przydatne, dopoki nie ustali si¢, w jakich
sytuacjach mamy do czynienia z faktycznym cztonkiem zarzadu sensu stricto,
a wigc dopoki nie ustalimy, jaki musi by¢ zakres i kierunek dziatania faktycznego
zarzadcy, aby uznac, ze przekroczyt on swoje kompetencje jako wspolnik albo
wierzyciel i zaczat dziataé w sferze zastrzezonej dla zarzadu spétki. Doktryna
polskiego prawa spotek nie poswigca zbyt wiele uwagi kryteriom pozwalajagcym
uzna¢ dziatanie danej osoby, a zwlaszcza wspdlnika, za dziatanie faktycznego za-
rzadcy. Dlatego warto w tym zakresie siegna¢ do dorobku doktryny zagraniczne;.

VI

W zagranicznej doktrynie i orzecznictwie stawia si¢ z reguly surowe wymogi
dla uznania, ze w danym stanie faktycznym nalezy siggna¢ do konstrukcji fak-
tycznego zarzadcy. Dla przyjecia odpowiedzialnosci jako zarzadca faktyczny nie
jest w szczegolnosci wystarczajace, aby dana osoba wykonywala jakiekolwiek

44 Stosunek szczegbdlnego powigzania ma bowiem uzasadniaé¢ nie tylko odpowiedzialno$é
wspolnika jako faktycznego zarzadcy, lecz rowniez odpowiedzialnos¢ wspdlnika wobec spotki za
unicestwienie egzystencji spotki. Na temat tej ostatniej por. chociazby Ch. Osterloh-Konrad, Abkehr
vom Durchgriff: Die Existenzvernichtungshaftung des GmbH-Gesellschafters nach ,, Trihotel”,
»Zeitschrift fiir das gesamte Handels- und Wirtschaftsrecht” 2008, nr 172, s. 274 n. Tworzenie od-
rebnej podstawy odpowiedzialnosci w ramach stosunku wewnetrznego (szczegolnego powigzania)
jest dokonywane dlatego, ze dany typ odpowiedzialno$ci nie miesci si¢ w ramach innego stosunku
prawnego taczacego wspolnika ze spotka, np. stosunku cztonkostwa. Czym innym sa bowiem obo-
wiazki wspolnika w ramach stosunku cztonkostwa, a czym innym obowiazki wynikajace z przejecia
przez wspolnika aktywnosci zastrzezonej dla stosunku organizacyjnego taczacego spotke z jej za-
rzadca. Przyjmowanie koncepcji szczegdlnego stosunku jako podstawy dla kazdej nowej grupy obo-
wigzkow, niemieszczacych si¢ w danym (doktrynalnie ugruntowanym) stosunku wiazacym spotke
ze wspoélnikiem, moze prowadzi¢ do mnozenia wigzki rownolegtych powiazan i swoistego rozbicia
podstaw odpowiedzialnos$ci. Z drugiej jednak strony, kazda z tych podstaw odpowiedzialnosci jest,
poki co, w miarg czytelna: wspdlnik odpowiada badz za naruszenie obowiazkéw lojalnosci wobec
spotki, badz za przekroczenie uprawnien i naruszenie obowigzkow wynikajacych z pehienia prze-
zen funkcji faktycznego czlonka zarzadu.

45 Ma ona natomiast rowniez walor dla ksztaltowania odpowiedzialnosci 0sob trzecich wobec
spoftki, jednakze nalezy pamigtaé, ze przypisanie osobom trzecim wystgpowania w charakterze fak-
tycznych zarzadcow spotki z o0.0. jest zasadniczo trudniejsze niz w przypadku wspolnikow spotki
kapitatlowej. Zob. uwagi ponize;j.
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odnoszace si¢ do spotki uprawnienia w ramach stosunku spotki, cztonkostwa, czy
tez w ramach stosunku zewnetrznego wigzacego ja ze sp6oika (w przypadku osob
trzecich). Odpowiedzialno$¢ uzasadnia dopiero wykonywanie specyficznych dla
organu funkcji w sposob typowy dla organu?®. Dlatego spod konstrukcji zarzad-
cy faktycznego wylaczone sg zewnetrzne formy i $rodki nacisku wywierane na
spotke przez jej kontrahentéw. Dopiero wtedy gdy kontrahenci zaczng wywieraé
wplyw na losy spotki w ramach jej wewnetrznych stosunkow i struktury, mozna
rozwaza¢ zastosowanie tej konstrukcji. Nie miesci si¢ rowniez zasadniczo w kon-
strukcji faktycznego zarzadcy wykonywanie przez wspolnikow spotki przystu-
gujacych im uprawnien, w tym nawet w postaci wydawania wigzacych polecen
zarzgdowi spotki®’.

Aby uzasadni¢ odpowiedzialno$¢ na zasadach koncepcji zarzadcy faktyczne-
go, w zagranicznej doktrynie i orzecznictwie nie poprzestaje si¢ jednak na owych
ogoblnych zasadach, lecz rozwija szczegdtowe kryteria pojedyncze, majace uza-
sadnia¢ t¢ odpowiedzialnos¢, przy czym brak jest jednolitosci pogladow w tym
zakresie, a rozwigzania przyjete w poszczegolnych panstwach roznig si¢ od siebie.

Przy konstruowaniu instytucji zarzadcy faktycznego sensu stricto bierze si¢
pod uwagg nastepujace kryteria pojedyncze, a w ich ramach nastepujace alterna-
tywy48:

1) (catkowite) wyparcie zarzadcow de iure albo przejecie istotnych zadan
z zakresu zarzgdzania spotka,

2) staly wptyw na spotke albo wptyw na poszczegdlne decyzje zarzadu,

3) wystepowanie w stosunku zewngetrznym albo w stosunku wewnetrznym,

4) akceptacja dziatania w charakterze faktycznego zarzadcy przez pozosta-
tych wspoélnikow albo jej brak,

5) dopuszczalno$¢ uznawania za faktycznego zarzadce wylacznie osob fi-
zycznych albo 0s6b fizycznych oraz osdb prawnych,

6) realizacja funkcji cztonkéw zarzadu albo realizacja wiasnych interesow
i uprawnien.

Pomijana jest przy tym kwestia, czy odpowiedzialno$¢ faktycznych cztonkow
zarzadu ma by¢ uksztaltowana jako odpowiedzialnos¢ wewngtrzna wobec spoiki,
czy tez zewngetrzna wobec jej wierzycieli, poniewaz rodzaj tej odpowiedzialno$ci
zalezy $cile od odpowiedzialnosci prawnej zarzadcodw de iure i jej uksztattowania
w danym systemie prawnym. Dodatkowo w ramach danego porzadku prawnego
moga istnie¢ obydwa rodzaje odpowiedzialnosci, o czym $wiadczy chociazby zesta-
wienie odpowiedzialnosci na podstawie art. 299 k.s.h. (zewngtrzna wobec wierzy-
cieli spotki) z odpowiedzialnoscig z art. 198 § 1 k.s.h. (wewnetrzna wobec spotki).

46 Zob. w doktrynie niemieckiej H. Fleischer, op. cit., s. 341: ,,Die Wahrnehmung organspezi-
fischer Funktionen in organtypischer Weise”.

47 Ibidem. Zob. jednak uwagi ponizej na temat angielskiego prawa spotek.

48 Pojedyncze kryteria uzywane w celu przyjecia konstrukeji zarzadcy faktycznego za:
H. Fleischer, op. cit., s. 341 n.
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Ad 1) Kryterium intensywno$ci wplywu na funkcjonowanie spotki stanowi
najwazniejszy miernik przy ustalaniu odpowiedzialno$ci faktycznych zarzad-
cow. W doktrynie i orzecznictwie niemieckim zdania w tej kwestii sg podzielone.
W orzecznictwie sadow karnych w celu przyjecia odpowiedzialnosci faktycznych
zarzadcOw wymaga sie, aby odgrywali oni dominujacg role w zarzadzaniu spotka,
natomiast cze$¢ doktryny domaga si¢ ponadto catkowitego wyparcia zarzadcow
de iure przez zarzadcow faktycznych; podczas gdy dla odpowiedzialno$ci cywil-
nej Federalny Trybunat Sprawiedliwosci (niem. Bundesgerichtshof, w skrocie:
BGH) uznaje za wystarczajace dzialanie faktycznych czlonkow zarzadu obok
zarzadcOw de iure, nawet jezeli ci ostatni sprawujg funkcje zarzadcze w ogra-
niczonym zakresie**. W niemieckiej doktrynie podkresla sie, ze celu ustalenia
intensywnosci wptywu nalezy si¢ opiera¢ nie na kryteriach prawnych, lecz eko-
nomicznych. Istotne jest, czy i jakie (jakiego rodzaju) funkcje kierownicze objeta
dana osoba, jak roéwniez zakres (rozmiar) i intensywno$¢ wywieranego przez nig
wplywu na prowadzenie przedsiebiorstwa spotki’?. Wywierany przez wspélnika
(osobe trzecig) wplyw na zarzadzanie spotka musi by¢ rzeczywisty i istotny, nie
wystarczy sama mozliwo$é wywierania wplywu i oddzialywania na zarzadcow>!.

Natomiast w orzecznictwie angielskim do niedawna dominowato restrykcyj-
ne stanowisko, zgodnie z ktorym do uznania danego podmiotu za zarzadcg fak-
tycznego w stosunku wewngetrznym, a wiec shadow director , wymagany byt tak
silny wptyw na spotke, przy ktorym zarzadcy spotki byli jedynie marionetkami
w rekach wspolnikdéw albo osob trzecich i dziatali wylacznie na podstawie ich
wskazowek. W zwigzku z tym rzadko kiedy dochodzito do przyjecia dziatania
wspoélnika w charakterze shadow director, zwltaszcza w stosunkach koncerno-
wych. Wystarczajace do podwazenia tej konstrukcji byto wykazanie, ze zarzadcom
de iure pozostawata jakakolwiek, choéby znikoma, swoboda dziatania>2. Sytuacja
zmienita si¢ po wydaniu przez Court of Appeal przetomowego orzeczenia w spra-
wie Secretary of State for Trade and Industry v Deverell, w ktorym sad odrzucit
dotychczasowa koncepcje ,,wladcy marionetek™ (ang. puppet-master), a zamiast
tego skoncentrowat si¢ na kryterium rzeczywistego wptywu danego podmiotu na
spotke (ang. real influence). Do jego przyjgcia wystarczajace jest, aby shadow
director wydawal wiagzace polecenia w istotnych obszarach dziatalnosci spotki,
za ktorymi beda podaza¢ zarzadey. Pozostawienie zarzadcom de iure pewnych
obszaréw do ich wytacznej kompetencji nie bedzie zatem stanowié¢, w swietle no-
wego orzecznictwa, przeszkody w postuzeniu sie konstrukcjg shadow director3.

O wiele prostsze jest ustalenie na gruncie prawa angielskiego, czy dana osoba
dziala jako zarzadca faktyczny na zewnatrz, a wigc jako de facto director. Dla

49 Ibidem.
50 U. Haas, [w:] A. Baumbach, A. Hueck, op. cit., § 64, nb. 9b.
SU Ibidem, § 9b.

52 Zob. M. Habersack, D.A. Verse, op. cit., s. 190-191.
53 Ibidem, s. 191.
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przyjecia tej konstrukeji istotne jest ustalenie migdzy innymi takich kryteriow jak
to, czy spotka stwarza na zewnatrz pozor, ze dana osoba jest jej zarzadcg, czy dana
osoba uzywa na zewnatrz okreslenia director, czy ma ona dostep do dokumen-
tow spotki, w tym dokumentdéw ksiggowych, i czy podejmuje kluczowe decyzje
w imieniu spotki. Kryteria te nie s3 wyczerpujace i nie musza wystapi¢ lacznie?,
Decydujace sg jednakze dwa podstawowe: wywieranie na zewnatrz wrazenia, ze
dana osoba jest zarzadca (,,holding out by the company of the individual as a di-
rector’) oraz rzeczywisty wptyw (real influence) danej osoby na zarzgdzanie spot-
ka, podobnie jak w przypadku shadow director>>.

Po przetomowym orzeczeniu Court of Appeal w sprawie Secretary of State
for Trade and Industry v Deverell®® i ztagodzeniu kryteriow wymaganych do
przyjecia konstrukcji shadow director przyjmuje si¢, ze wymagany do przyjecia
tej konstrukcji stopien wptywu zarzadcy na zarzadzanie spotka bedzie zblizony
do tego, ktory jest wymagany dla przyjecia konstrukcji de facto director, a rdznica
migdzy obydwiema formami dziatania zarzadcoéw faktycznych bedzie si¢ spro-
wadza¢ do tego, ze de facto director ujawnia si¢ na zewnatrz, a shadow director
dziata wewnatrz spotki, nie ujawniajac sie¢ wobec uczestnikéw obrotu’”’.

Zgodnie z zagraniczng doktryng i orzecznictwem nie stanowi natomiast wy-
wierania wptywu na spotke posiadanie wigkszosciowego udziatu (pakietu akcji)
przez wspolnika (akcjonariusza), ani wykonywanie przez wspolnika uprawnien
kontrolnych w spotce, jak rowniez podejmowanie uchwat zgodnie z propozycja-
mi przedlozonymi przez zarzad>S.

Natomiast zasadniczo odmiennie niz w doktrynie i orzecznictwie angiel-
skim doktryna niemiecka przyjmuje, ze nie stanowi wywierania wptywu jako
faktyczny zarzadca udzielanie zarzagdcom przez wspdlnikow wigzacych polecen
przybierajacych forme¢ uchwat i wywieranie w ten sposoéb wplywu na kierowanie
przedsigbiorstwem spétki. Granica miedzy dozwolonym wptywem a dziataniem
w roli faktycznego zarzadcy zostaje przekroczona, gdy przejete przez wspoélni-
kéw kompetencje przekrocza ich uprawnienie do dozwolonego wydawania pole-
cen, a zwlaszcza gdy dojdzie do wspoétdziatania wspdlnikow w realizacji zadan
i kompetencji zastrzezonych wylacznie dla cztonkow zarzadu’®.

54 Tak ibidem,s. 192—193.

55 Zob. ibidem, s. 193 i powolane przez nich orzeczenie Court of Appeal w sprawie Kaytech
International plc., Re; Secretary of State for Trade and Industry v Kaczer (1999) 2 BCLC 351.

56 Secretary of State for Trade and Industry v Deverell (2000) BCLC 133.

57 Tak M. Habersack, D.A. Verse, op. cit., s. 193.

58 ‘W odniesieniu do prawa angielskiego por. ibidem, s. 191; w doktrynie francuskiej M. Cozian,
A. Viandier, F. Deboissy, Droit des sociétés, Paris 2007, s. 133.

59 Zob. H. Fleischer, op. cit., s. 345. Chodzi o takie wytaczne kompetencje i obowigzki czton-
kow zarzadu, ktore sa wolne od podlegania wptywowi wspolnikow w drodze wigzacych polecen
(sa wylaczone spod dyspozycji wspolnikéw), a w szczegdlnosci: obowiazek zgloszenia wniosku
o ogloszenie upadlosci spotki, a takze zakaz dokonywania wyplat z naruszeniem regut utrzymania
kapitatu zaktadowego okreslonych w § 30 n. GmbHG. W takim zakresie zarzadcy spotki z 0.0. nie
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Roéznica w ocenie wydawania zarzgdcom wigzgcych polecen przez wspolni-
kow, ktora wydaje si¢ zarysowywac po zestawieniu rozwigzan angielskich i nie-
mieckich, jest tak naprawde pozorna. W poréwnaniu z angielskim niemieckie pra-
wo spotki z 0.0. cechuje stabsza pozycja zarzadcow wobec wspdlnikow, ktorzy
mogg wywiera¢ silny wptyw na prowadzenie spraw spotki, wydajac im wigzace
polecenia. Natomiast w prawie angielskim, podobnie jak w innych zagranicznych
porzadkach prawnych, zarzadcy majg silng pozycje i mozliwo$¢ ingerowania
wsp6lnikow w prowadzenie spraw spotki jest — w poroéwnaniu z rozwigzaniem
niemieckim — ograniczona®. To wyjasnia pozorng réznice pomiedzy niemiec-
kim a angielskim porzadkiem prawnym. Poniewaz to, co w Niemczech miesci
si¢ w modelu organizacyjnym spotki z o.0., w Wielkiej Brytanii moze wykraczaé
juz poza taki model. W tym miejscu nalezy jedynie podkresli¢, ze modelowi or-
ganizacyjnemu spotki z 0.0. przyjetemu w polskim prawie spotek blizej jest do
modelu niemieckiego, a wspdlnicy polskiej spotki z 0.0. mogg zasadniczo wyda-
wac czlonkom zarzadu wigzace polecenia, ktore beda z reguly przybiera¢ forme
uchwat®!,

Ad 2) W orzecznictwie sadéw niemieckich brak jest wypowiedzi odno$nie
do czasowego aspektu oddziatywania faktycznego zarzadcy na spotke. Natomiast
w orzecznictwie francuskim i szwajcarskim przyjecie konstrukcji zarzadey fak-
tycznego wymaga, aby jego oddziatywanie na spotke miato charakter trwaty%2,
Doktryna niemiecka przychyla si¢ do tego pogladu, podkreslajac, ze pojedyncze
ingerencje zasadniczo nie naruszajg struktury i funkcjonowania organoéw, chyba

mogg realizowa¢ sprzecznych z ich ustawowymi obowiazkami polecen wspolnikow. Por. ibidem
oraz U. Haas, Die Rechtsfigur..., s. 498 n.

60 Por. U. Haas, Die Rechtsfigur..., s. 498.

61 Tak shusznie odnoénie do mozliwoéci wydawania przez wspélnikéw spolki z 0.0. wigzacych
polecen cztonkom zarzadu w doktrynie polskiej: S. Sottysinski, A. Szumanski, [w:] System prawa
prywatnego, t. 17A: Prawo spotek kapitatowych, red. S. Sottysinski, Warszawa 2010, s. 451. Nalezy
jednak przyzna¢, ze duza cz¢$¢ doktryny, na co zwracaja uwage powolani autorzy, reprezentuje po-
glad, zgodnie z ktorym nie tylko w spdtce akcyjnej, lecz rowniez w spolce z 0.0. obowiazuje zakaz
wydawania wigzacych polecen czlonkom zarzadu przez wspolnikow (zgromadzenie wspolnikow).
Zob. ibidem, s. 451 i literatura powotana w przyp. 1843.

62 Zob. H. Fleischer, op. cit., s. 341. Por. CA Paris 11 juin 1987, Bull. Joly 1987, s. 719 n.:
la qualité de gérant de fait est caractérisée par |'immixtion dans les fonctions déterminantes pour
la direction générale de I’entreprise, impliquant une participation continue a cette direction et
un controle effectif et constant de la marche de la société en cause” [podkr. — P.M.W.]. Orzeczenie
cytowane za: M. Cozian, A. Viandier, F. Deboissy, op. cit., Paris 2007, s. 132. Orzeczenie to cytuje
réwniez H. Fleischer, op. cit., s. 341, przyp. 84. W tym samy miejscu autor ten przywotuje rowniez
orzeczenie szwajcarskiego Trybunatu Sprawiedliwosci, BGE 128 III 29 (33), zawierajace podobng
tezg: ,,[...] eine faktische Organschaft nur einer Person zukommt, die in eigener Verantwortung eine
dauernde Zustdndigkeit fiir gewisse das Alltagsgeschiift iibersteigende und das Geschdfisergebnis
beeinflussende Entscheidungen wahrnimmt”.
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ze sg one szczegolnie donioste i nastgpuja w szczegdlnie newralgicznych dla spot-
ki momentach, takich jak jej sytuacja kryzysowa©®3.

Ad 3) Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem niemieckiego BGH dotyczacym
zakwalifikowania danej osoby jako faktycznego zarzadcy sensu stricto wymaga-
ne jest jej wystepowanie jako zarzadca na zewnatrz. Poglad ten podziela rowniez
cze$¢ niemieckiej doktryny®*. Coraz wiecej przedstawicieli niemieckiej nauki
prawa spétek postuluje jednak, aby wystarczajace do skonstruowania instytucji
faktycznego zarzadcy bylo wystepowanie danej osoby jako zarzadca w stosun-
kach wewnetrznych spotki®.

W prawie francuskim do zakwalifikowania danej osoby jako zarzadcy fak-
tycznego nie jest wymagane, aby wystgpowata ona jako zarzadca na zewnatrz.
Wystarczajace jest, aby wywierata ona wptyw na zarzad w formie wiazacych po-
lecen, o ile osiggna one stopien intensywnosci uzasadniajacy jej odpowiedzial-
no$¢oe,

W doktrynie i orzecznictwie angielskim, jak juz wcze$niej wspomniano®’,
rozroznia si¢ dziatajacych w stosunku wewnetrznym shadow directors od dzia-
fajacych na zewnatrz de facto directors, poddajac obydwie kategorie zarzadcow
faktycznych rezimowi odpowiedzialnosci zarzadcow de iure.

Ramy niniejszego artykutu nie pozwalajg na szczegdtowe rozwazania na te-
mat wymaganego do przyjecia konstrukeji zarzadey faktycznego kierunku aktyw-
nosci wspolnika spotki z 0.0. W tym miejscu nalezy jednak podkreslic, Zze ptynace
dla spotki z o.0. 1 jej wierzycieli niebezpieczenstwo zwigzane z dziataniem fak-
tycznego zarzadcy moze mie¢ — i z reguly ma — swoje (wystarczajace) zrodto
w stosunkach wewngtrznych spotki i nie zawsze podlega ujawnieniu na zewnatrz
spotki®8. Co wiecej, wiele przepiséw znajduje zastosowanie do cztonkdw zarza-
du w ramach ich relacji wewngtrznych ze spotka, o czym $wiadcza chociazby
powotane art. 198 § 1 oraz art. 293 k.s.h. Uzaleznianie zastosowania przepisow
o charakterze wewnetrznym do faktycznych cztonkow zarzadu od ich wystepo-
wania w stosunkach zewnetrznych sprzeciwiatoby si¢ ich celowi. Réwniez przy
stosowaniu de lege ferenda wobec faktycznych cztonkow zarzadu przepiséw na-
ktadajgcych na nich odpowiedzialno$¢ o charakterze zewnetrznym (np. art. 299
k.s.h.) nie powinno si¢ z gory wykluczac objecia tg odpowiedzialnoscia dziataja-
cych jedynie wewnatrz spotki faktycznych czlonkéw zarzadu, zwlaszcza gdyby
dziataliby oni w ukryciu, postugujac si¢ cztonkami zarzadu spotki z o.0. jako
przystowiowymi marionetkami.

63 Por. H. Fleischer, op. cit., s. 342.

64 Zob. sprawozdawczo ibidem i powotana tam literatura.

65 Tak U. Haas, Die Rechtsfigur..., s. 499; idem, [w:] A. Baumbach, A. Hueck, op. cit., § 64,
nb. 10; H. Fleischer, op. cit., s. 342-343.

66 Por. U. Haas, Die Rechtsfigur..., s. 479 i powotana tam literatura.

67 Zob. przyp. 11 oraz uwagi w tek$cie gtownym.

68 Tak stusznie w doktrynie niemieckiej H. Fleischer, op. cit., s. 342.
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Ad 4) Kwestia, czy pozostali wspolnicy akceptuja albo nie wystepowanie
jednego z nich lub osoby trzeciej w charakterze faktycznego zarzadcy, jest sporna
w zagranicznej doktrynie i orzecznictwie. W doktrynie niemieckiej czg$¢ autorow
podnosi, ze to kryterium nie ma w praktyce istotnego znaczenia, zwlaszcza jezeli
rozpatruje si¢ odpowiedzialno$¢ faktycznych cztonkéw zarzadu wobec spotki®?.
Inni przedstawiciele doktryny stoja natomiast na stanowisku, ze zgoda wspol-
nikow, a przynajmniej ich wigkszosci, jest wymagana do przyjecia konstrukeji
faktycznego zarzadcy".

Jak juz wskazatem, akceptacja ze strony wspolnikow wystepowania danej
osoby w charakterze cztonka zarzadu moze mie¢ kluczowe znaczenie w przypad-
ku ,,wadliwego” powotania cztonka zarzadu i uznania, ze nastagpito w sposob kon-
kludentny powierzenie faktycznemu cztonkowi zarzadu funkcji cztonka zarzadu.
Natomiast w przypadku cztonkow zarzadu sensu stricto akceptacja pozostatych
wspolnikéw 1 wyrazenie przez nich zgody na pehlienie przez innego wspolnika
roli faktycznego zarzadcy moze mie¢ znaczenie przy ustalaniu istnienia dogma-
tycznej podstawy dla tej odpowiedzialnosci, zwlaszcza wowczas gdyby podjaé
si¢ proby budowania tej odpowiedzialno$ci na podstawie koncepcji objgcia funk-
cji organu sp6iki (podobnej do niemieckiej koncepcji Okkupierung der Organ-
stellung), w ramach ktorej znaczenie moglaby mie¢ (zasadniczo konkludentna)
akceptacja takiego objecia wladzy w spolce przez pozostatych wspdlnikow.

Ad 5) Zaréwno w Wielkiej Brytanii’!, jak i we Francji’? za faktycznego za-
rzadce uznaje si¢ nie tylko osoby fizyczne, lecz rowniez osoby prawne. W Niem-
czech za faktycznych zarzadcOw uznaje si¢ wylacznie osoby fizyczne, tylko takie
mogg bowiem pei¢ funkcje cztonkéw zarzadu’3. Jednakze ze wzgledu na spe-
cyfike tej konstrukeji pojawiaja si¢ glosy, aby objac nig rowniez osoby prawne,
za czym w szczegolnosci majg przemawiac¢ zarGwno rzeczywista mozliwos¢ wy-
wierania wptywu jako faktyczny zarzadca rowniez przez osoby prawne i okupo-
wanie przez nie pozycji organu, jak i potrzeba ochrony wierzycieli spotki oraz jej
wspolnikow, ktora bedzie taka sama rowniez w przypadku wystepowania przez
osoby prawne w charakterze faktycznych zarzadcow’4. Podnosi sie przy tym do-
datkowy argument: skoro za faktycznych zarzadcoéw uznaje si¢ rowniez osoby fi-
zyczne, ktore z mocy prawa, w zwigzku ze skazaniem za okreslone przestepstwa,
nie moga petni¢ funkcji zarzadey, to powinno si¢ réwniez dopusci¢ mozliwos¢
uznania za faktycznego zarzadce niezdolne do pehienia tej funkcji — w $wietle

69 Por. ibidem, s. 343.

70 Tak. U. Haas, [w:] A. Baumbach, A. Hueck, op. cit., § 64, nb. 9a.

71 Zob. M. Habersack, D.A. Verse, op. cit., s. 190, co wynika réwniez z tego, Zze w angielskim
prawie spotek funkcje directors moga petnic¢ réwniez osoby prawne.

72 Zob. U. Haas, Reform..., s. E47.

73 Zob. H. Fleischer, op. cit., s. 343 oraz powotana tam literatura i orzecznictwo.

74 Ibidem.
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obowigzujacych przepisbw — osoby prawne’>. Moim zdaniem argumentacja ta
zashuguje rowniez na uwzglednienie na gruncie polskiego prawa spotek.

Ad 6) Wykonywanie wtasnych uprawnien — w przeciwienstwie do funkcji
Scisle zarzadzajacych — stanowi kryterium, stosowane jest przede wszystkim do
0s0b trzecich, z reguty do wierzyciel spotki, a w mniejszym zakresie do jej wspol-
nikow. Przyjmuje si¢, ze nie stanowi ono zasadniczo ingerencji w wewngtrzne
funkcjonowanie spotki. W praktyce moga si¢ jednak pojawi¢ problemy z rozgra-
niczeniem sfery dozwolonych dziatan w interesie wlasnym od wykraczajacego
poza te ramy ingerowania (,,mieszania si¢”’) w sprawy wilasne spotki. Z jednej
strony dopuszczalny jest na przyktad wglad kredytujacego spotke z o0.0. banku
w jej sytuacj¢ finansowa i uzaleznianie wykonania umowy kredytowej od spehnie-
nia przez spotke pewnych warunkéw finansowych, wzglednie podjecia przez nig
pewnych krokow sanacyjnych, a takze konsultowanie z bankiem istotnych pod
wzgledem finansowym decyzji w spolce. Nie stanowi nadmiernej ingerencji takze
sporadyczne uczestniczenie instytucji kredytowej w zgromadzeniach wspolnikow,
a nawet zadanie odwotania nieefektywnego — z punktu widzenia banku — za-
rzadcy spotki’®. Z drugiej jednak strony za objecie funkcji faktycznego zarzadcy
uznaje si¢ przejecie przez kredytodawce typowych dla organu spotki uprawnien,
w szczegolnoscei przejecie (od zarzadu) oraz prowadzenie finansowych spraw
spotki w czasie kryzysu, a takze prowadzenie na zasadzie wytaczno$ci negocjacji
w imieniu spotki z pozostatymi wierzycielami’’. W tym miejscy nalezy zwro-
ci¢ uwage na przywotane juz orzeczenie Court of Appeal w sprawie Secretary of
State for Trade and Industry v. Deverell, w ktorym sad uznat za shadow directors
dwoch swiadczacych spotce ustugi doradcow, ktdrzy uczestniczyli w podejmowa-
niu kluczowych dla spotki decyzji, nie bedac jej wspolnikami wigkszosciowymi,
ani nie posiadajacych — na mocy jakiegokolwiek porozumienia — uprawnien
kontrolnych w spoétce. Natomiast jeden z nich byt wtajemniczony w najwazniej-
sze aspekty zwigzane z zarzadzaniem sprawami spotki i byt przez nig traktowany
na rowni z zarzadcami najwyzszego szczebla, a drugi doradca wykroczyt znacz-
nie poza swojg role konsultanta w sprawach finansowych’8. Ponadto spotka za-
zwyczaj realizowata wszelkie zalecenia owych doradcow’®.

Przedstawione kryteria — omowione z uwagi na ograniczone ramy objeto-
$ciowe niniejszego artykutu jedynie skrotowo — mogg by¢ przydatne przy rozwi-
janiu na gruncie polskiego prawa spolek instytucji faktycznego cztonka zarzadu
sensu stricto.

75 Ibidem.

76 Tak w doktrynie niemieckiej ibidem, s. 344.

77" Ibidem.

78 Zob. B. Hannigan, op. cit., s. 145.

79 Zob. M. Habersack, D.A. Verse, op. cit., s. 192.
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VII

Przeprowadzona w ramach niniejszego artykulu analiza pokazuje, ze in-
stytucja zarzadcy faktycznego sensu stricto jest ciekawa i wieloaspektowa kon-
strukcja, ktora wystepuje z powodzeniem w systemach prawnych wielu panstw
cztonkowskich UE i stanowi w praktyce dodatkowa podstawe odpowiedzialnosci
0s0b trzecich, a przede wszystkim wspolnikow spoltki z o.0. ingerujacych w za-
rzadzenie spotka w taki sposob, ze sa oni traktowani jako zarzadcy faktyczni.
Konstrukcja ta moze zosta¢ z powodzeniem wykorzystana de lege lata na gruncie
polskiego prawa spotek jako dodatkowa podstawa odpowiedzialnosci wspoélni-
kéw wobec spotki, a w miarg rozwoju tej instytucji de lege ferenda — roéwniez
wobec wierzycieli spotki z 0.0. Natomiast juz obecnie nalezy opowiedzie¢ si¢ za
(ostroznym) stosowaniem wobec tak zwanych wadliwie powotanych cztonkoéw
zarzadu spotki z 0.0. przepisow o wewngtrznej i zewngtrznej odpowiedzialno$ci
cztonkéw zarzadu tej spotki.

PROTECTION OF CREDITORS OF LIMITED LIABILITY COMPANY
THROUGH THE CONSTRUCTION OF DE FACTO DIRECTOR

Summary

The article provides an analysis of admissibility and functionality of the construction of de
facto director in Polish company law as a measure of protection of creditors of limited liability
company.

De lege lata this construction can be useful as a basis of the liability of company members
against their own company. De lege ferenda the liability of company members should be extended
and company creditors should have a possibility — but only in particular cases — of asserting their
claims directly against company members.
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