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Rozdziat 1. Wprowadzenie

Zasada ograniczonej odpowiedzialnosci wspolnikow' za zobowigzania spoétki wraz
ze stanowigca jej naturalng konsekwencje zasadg ochrony aktywéw spotki przed
roszczeniami osobistych wierzycieli jej wspolnikbw uznawane sg za istote koncepcji
spotki kapitatowej, postrzeganej jako odrebny od jej substratu osobowego byt prawny?.
W tych okolicznosSciach, rozdzielnos¢ dziatan i majatku spotki i jej wspolnikow
(Trennungsprinzip®, entity and owner shielding®) nalezatoby uznaé¢ za jeden

z fundamentow, na ktérych opiera sie prawo spotek.

Ograniczenie odpowiedzialnosci wspélnikow za zobowigzania spétki zwieksza
sktonnos¢ inwestoréw do angazowania sie w przedsiewziecia gospodarcze, ktérych
immanentng cechg jest ryzyko inwestycje. Jego redukcja do mozliwosci utraty
zainwestowanego kapitatu, poprzez wytaczenie mozliwosci dochodzenia przez
wierzycieli spotki zaspokojenia przystugujacych im roszczen z prywatnego majatku
wspoélnikow, pozwala przezwyciezyé awersje inwestorow do podejmowania ryzyka
i sktania ich do wniesienia wktadu do spéfki, usprawniajgc jednoczes$nie proces
akumulacji kapitatu potrzebnego do rozpoczecia i prowadzenia dziatalnosci

gospodarcze;®.

Jednoczes$nie, z ograniczeniem odpowiedzialnosci wspdlnikow za zobowiazania spétki

moga sie wigzac istotne zagrozenia dla intereséw jej wierzycieli, poniewaz redukcji

' Dla jasnosci wywodu, o ile nie zastrzezono inaczej, w dalszej czesci opracowania stowem ,wspdlnicy”
beda okreslani zaréwno udziatowcy spétek z ograniczong odpowiedzialnoscia, jak i akcjonariusze spotek
akcyjnych.

2 H. Hansmann, R. Kraakman, R. Squire, Law and the Rise of the Firm, ,Harvard Law Review” 2005/119,
s. 1336.

® H. Merkt, [w:] H. Fleischer, W. Goette (red.), Miinchener Kommentar zum Gesetz betreffend die
Gesellschaften mit beschrankter Haftung (GmbHG), Monachium 2015, komentarz do § 13 GmbHG,
nb.332.

“H. Hansmann, R. Kraakman, R. Squire, Law..., s. 1336.

° D. Verse, [w:] M. Henssler, L. Strohn (red.), Gesellschaftsrecht, Monachium 2016, komentarz do § 13
GmbHG, nb. 11; H.G. Koppensteiner, F. Ruffler (red.), GmbH-Gesetz Kommentar, Wieden 2007,
komentarz do § 61 6GmbHG, nb. 37c.



ulega majatek, z ktérego moga oni domagaé sie zaspokojenia swoich roszczen®. Z tego
powodu stworzone zostaty mechanizmy, majgce na celu zagwarantowanie zachowania
w spotkach kapitatowych dostatecznej masy majatkowej do zaspokojenia wierzycieli.
Przez ten pryzmat nalezy ocenia¢ przepisy, majgce na celu zapewnienie realnego
wniesienia i utrzymania wktadoéw’ czy tez te, przewidujace obowigzek terminowego

ztozenia wniosku o upadto$c?.

W niektérych przypadkach mechanizmy te moga sie jednak okazac¢ niewystarczajgce.
Przyktadowo, jezeli spotka stanowi w istocie alter ego wspdlnika, a postugiwanie sie nig
ma na celu jedynie pokrzywdzenie wierzycieli poprzez redukcje aktywdw dostepnych do
zaspokojenia ich roszczen lub tez umozliwienie podjecia dziatan, ktérych z powodu
ograniczen umownych lub ustawowych nie mogtby podjgé sam wspdlnik, Sciste
trzymanie sie zasady przewidujgcej rozdzielnoS¢ aktywnosci i majatku spotki i jej
wspolnikéw (Trennungsprinzip) mogtoby budzi¢ uzasadnione Watpliwoécig. Takie
dziatanie wspdlnikbw stanowi naduzycie formy osoby prawnej (Missbrauchs der

Rechtsform) i nie zastuguje ochrone®.

Z tego powodu prawo niemieckie, austriackie i szwajcarskie dopuszcza przetamanie
zasady rozdzielno$¢ majatku spétki i jej wspdlnikdow (Trennungsprinzip) i wytaczenie
przystugujgcego wspolnikom  przywileju, polegajgcego na ograniczeniu ich

odpowiedzialnosci za zobowigzania spétki (Haftungsprivileg). W tym celu konieczne jest

® R. Wilhelmi, [w:] H. Ziemons, C. Jaeger (red.), Beck'scher Online-Kommentar GmbHG, Beck-online
2017, komentarz do § 13 GmbHG, nb. 55.

7 Zob. np. w odniesieniu do spotek z ograniczong odpowiedzialnoscig: § 9 ust. 1 GmbHG — przewidujgcy
koniecznos¢ wyréwnania réznicy miedzy zadeklarowang a rzeczywistg wartoscig wniesionego do spofki
wktadu niepienieznego, § 9a ust. 1 GmbHG - przewidujgcy solidarng odpowiedzialnos¢ wspdlnika
i cztonka zarzadu, ktérzy przy tworzeniu spétki podali fatszywe dane odnoszace sie do wartosci wkiadu,
§ 30 GmbHG - ograniczajgcy mozliwos¢ dokonywania wyptat z kapitatu zaktadowego na rzecz
wspolnikéw; § 31 GmbHG — przewidujacy obowigzek dokonania zwrotu nienaleznie dokonanych wypfat.
W odniesieniu do spoétek akcyjnych: § 9 AktG — zakazujgcy obejmowania akcji ponizej ceny minimalnej,
§38 ust. 2 AktG - przewidujgcy mozliwos¢ sadowej kontroli wartosci wniesionych wkfadow
niepienieznych, § 57 AktG — zakazujgcy dokonywania zwrotu i oprocentowania wniesionych wktadow.

8 Zob. § 15a InsO.

® P.T. Muchlinski, Holding Multinationals to account: Recent Developments in English litigation and the
Company Law Review I, ,Amicus Curiae. Journal of the Society for Advanced Legal Studies” 2002/40,
s. 34.

'°D. Verse, [w:] M. Henssler, L. Strohn (red.), Gesellschaftsrecht..., komentarz do § 13 GmbHG, nb. 2.
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pominiecie odrebnej osobowosci prawnej spotki (Durchgriff)!!, ktére moze sie
sprowadzac¢ do obcigzenia wspolnikow osobistg odpowiedzialno$cig za zobowiazania
spotki (Haftungsdurchgriff) lub do przypisania spotce skutkéw okreslonych zdarzen
prawnych (np. stanu wiedzy, swiadomosci lub o$wiadczen woli), ktére zachodza po
stronie wspolnika (Zurechnungsdurchgriff).

Szczegdtowej analizie zasad, na ktorych opiera sie odpowiedzialnos¢ przebijajgca
wspoélnikow za zobowigzania spétki w prawie niemieckim, austriackim i szwajcarskim,
zostanie poswiecona dalsza cze$¢ opracowania. W ostatniej czesci pracy podijeta
zostanie préba odpowiedzi na pytanie, czy wyksztatcone w analizowanych porzadkach
prawnych rozwiazania, umozliwiajgce w niektdérych przypadkach pominiecie prawnej
odrebnosci spétki i wspdlnikbw, moga by¢é wzorem dla polskiego ustawodawcy.
Do analizy prawnoporéwnawczej skfaniaja coraz powszechniejsze postulaty
ustawowego uregulowania kwestii odpowiedzialnosci przebijajacej wspdlnikéw za
zobowigzania spofki, zwlaszcza w relacjach koncernowych, ktére zaowocowaty

propozycjami konkretnych zmian legislacyjnych'.

" R. Wilhelmi, [w:] H. Ziemons, C. Jaeger, Beck'scher..., komentarz do § 13 GmbHG, nb. 3.

12 Zob. np.: P. Btaszczyk, Odpowiedzialno$¢ cywilna spdtki dominujgcej w projekcie nowelizacji kodeksu
spétek handlowych w zakresie grup spotek (cz. 1), ,Przeglad Prawa Handlowego” 2010/2, s. 13-21
i P. Blaszczyk, Odpowiedzialno$¢ cywilna spotki dominujgcej w projekcie nowelizacji kodeksu spotek
handlowych w zakresie grup spétek (cz. 1l), ,Przeglad Prawa Handlowego® 2010/3, s. 24-32;
P. Btaszczyk, Ochrona wspoéinikéw mniejszosciowych spétki zaleznej nalezgcej do grupy spoétek,
,Panstwo i Prawo” 2010/10, s. 20-34; A. Szumanski, Potrzeba i zakres projektowanej nowej regulacji
prawa holdingowego w Polsce, [w:] W.J. Katner, U. Prominska (red.), Prawo handlowe po przystapieniu
Polski do Unii Europejskiej, Warszawa 2010, s. 287-303; G. Domanski, J.P. Schubel, Krytycznie
o projekcie prawa grup spoéfek, ,Przeglad Prawa Handlowego” 2011/5, s. 5-13; M. Litwinska-Werner,
Naduzycie formy spétki, ,Studia Prawa Prywatnego” 2007/3—4, s. 97; P. Sobolewski, Srodki prawne
ochrony wierzycieli spétek kapitatowych, ,Przeglad Prawa Handlowego” 2011/5, s. 14; M. Rodzynkiewicz,
W kwestii odpowiedzialno$ci wspdinika spétki kapitatowej za jej zobowigzania de lege ferenda, ,Przeglad
Prawa Handlowego” 2017/8, s. 12-20.



Rozdziat 2. Odpowiedzialno$¢ przebijajgca w prawie niemieckim

2.1. Zrédia i zakres obowigzywania zasady ograniczonej

odpowiedzialnosci wspolnikow

Niemieckie spoiki kapitatowe uznawane sa za odrebny od wspolnikéw podmiot prawa'™.
Osobowos$¢ prawna spétek akcyjnych wynika z wyraznego postanowienia przepisu § 1
ust. 1 zd. 1 AktG. Wyrazu osobowos$ci prawnej spotki z ograniczong odpowiedzialno$cia
niemiecka doktryna doszukuje sie natomiast w przepisie § 13 ust. 1 GmbHG, zgodnie
z ktorym spétce z ograniczong odpowiedzialnoscig przystuguja wiasne prawa

i obowiazki'.

Z przyznaniem spoétkom kapitatowym osobowosci prawnej nieodtgcznie wigze sie
mozliwo$é dochodzenia przez jej wierzycieli zaspokojenia z majatku spotki'®.
Jednocze$nie, niemiecki ustawodawca  wytaczyt mozliwos¢  dochodzenia
odpowiedzialnosci za zobowigzania sp6tki bezposrednio od jej udziatowcow (§ 13 ust. 2
GmbHG). Zasada ta odnosi sie takze do akcjonariuszy spotek akcyjnych (§ 1 ust. 1 zd. 2
AktG).

Wytaczenie mozliwosci domagania sie zaspokojenia roszczen prywatnych wierzycieli
wspoélnikow z majatku spotki oraz wierzycieli spétki z prywatnego majatku wspoélnikéw
wymaga rozdzielenia mas majatkowych korporacji i jej uczestnikédw, co w literaturze
przedmiotu okresla sie mianem zasady podziatu (Trennungsprinzip)'®. Ustawodawca

niemiecki osiagnat ten cel np. poprzez wyksztatcenie mechanizméw nakierowanych na

BH. Altmeppen, [w:] G. Roth, H. Altmeppen (red.), Gesetz betreffend die Gesellschaften mit beschrénkter
Haftung: GmbHG. Kommentar, Monachium 2015, komentarz do § 13 GmbHG, nb. 65.

“pT Muchlinski, Holding..., s. 3—4; A. Krawczyk, Przebicie przez przypisanie w koncernie, ,Przeglad
Prawa Handlowego” 2016/1, s. 34.

'S G. Bitter, [w:] O. Scholz (red.), Kommentar zum GmbH-Gesetz Gesamtwerk in 3 Bdnden. Mit Anhang
Konzernrecht, Monachium 2015, komentarz do § 13 GmbHG, nb. 55.

' K. Funke, [w:] L. Michalski (red.), Kommentar zum Gesetz betreffend die Gesellschaften mit
beschrénkter Haftung, Monachium 2010, komentarz do § 13 GmbHG, nb. 55; V. Emmerich, [w:] O. Scholz
(red.), Kommentar zum GmbH-Gesetz Gesamtwerk in 3 Badnden. Mit Anhang Konzernrecht, Monachium
2015, komentarz do § 13 GmbHG, nb. 2.



ochrone majatku spotki przed jego uszczuplaniem przez wspélnikow, takich jak przepisy

zapewniajace realne wniesienie i utrzymanie kapitatu zaktadowego'’.

W niemieckiej doktrynie przyjmuje sie jednak, Zze wylgczenie odpowiedzialnosci
wspolnikdbw za zobowigzania spotki nie jest naturalng konsekwencja przyznania spotce
osobowosci prawnej, lecz wynika z wyraznej decyzji ustawodawcy'®. Zasade, zgodnie
z ktorg udziatowcy spétki z ograniczong odpowiedzialno$cig i akcjonariusze nie ponosza
odpowiedzialnosci za zobowigzania spétki, uznawana jest w Niemczech za szczegolny
przywilej, przyznawany osobom angazujgcym swodj kapitat w utworzenie jednego
ze wspomnianych typow korporacji (Haftungsprivileg)'®. Przyznanie wspomnianego
przywileju nie wytacza jednak odpowiedzialnosci wspolnikéw w sposdb bezwzgledny
i bezwyjatkowy. Przypadki, w ktérych mozliwe jest pociggniecie ich do osobistej

odpowiedzialnosci za zobowigzania sp6tki, mozna podzieli¢ na dwie grupy.

Po pierwsze, wspolnicy mogg samodzielnie zobowigzaé sie do ponoszenia
odpowiedzialnoéci za zobowiazania spofki, np. przez udzielenie poreczenia (Blrgschaft)
czy tez w drodze przystapienia do dtugu spotki (Schuldbeitritf). W prawie niemieckim
takie przypadki okreslane sg mianem niewtasciwej odpowiedzialnosci przebijajacej
(unechte Durchgriffshaftung)?°.

Po drugie, niekiedy mozliwe jest pociagniecie wspodlnikbw do odpowiedzialnosci

za zobowigzania spétki kapitatowej bez ich woli. W takim przypadku dochodzi do

" Na przyktad § 30 ust. 1 zd. 1 GmbHG, zakazujacy zwracania wspdlnikom wniesionego przez nich
wkiadu — zob. szerzej na ten temat: H. Altmeppen, [w:] G. Roth, H. Altmeppen (red.), Gesetz...,
komentarz do § 30 GmbHG, nb. 21 i n.

" H. Merkt, [w:] H. Fleischer, W. Goette (red.), Miinchener..., komentarz do § 13 GmbHG, nb. 332;
L. Fastrich, [w:] A. Baumbach, A. Hueck (red.), Gesetz betreffend die Gesellschaften mit beschrénkter
Haftung. Kommentar, Monachium 2017, komentarz do § 13 ust. 2 GmbHG, nb. 5; J. Lieder, [w:]
L. Michalski, A. Heidinger, S. Leible, J. Schmidt (red.), Kommentar zum Gesetz betreffend die
Gesellschaften mit beschrédnkter Haftung (GmbH-Gesetz), Monachium 2017, komentarz do § 13 GmbHG,
nb. 335. Autorzy wskazuja, ze ograniczenie odpowiedzialnosci wspélnikéw za zobowigzania spétki nie jest
immanentng cechg osobowosci prawnej. W prawie niemieckim za osobe prawng jest bowiem uznawana
spotka komandytowo-akcyjna, w ktérej co najmniej jeden jej wspolnik odpowiada wobec wierzycieli spofki
catym swoim majatkiem (zob. § 278 AktG).

¥ H, Altmeppen, [w:] G. Roth, H. Altmeppen (red.), Gesetz..., komentarz do § 13 GmbHG, nb. 65;
H. Merkt, [w:] H. Fleischer, W. Goette (red.), Miinchener..., komentarz do § 13 GmbHG, nb. 328.

20 \/. Emmerich, [w:] O. Scholz (red.), Kommentar..., komentarz do § 13 GmbHG, nb. 75.
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przebicia zastony korporacyjnej i pozbawienia wspdlnikbw przystugujgcego im
przywileju, polegajacego na ograniczeniu ich odpowiedzialno$ci za zobowigzania spétki
(Haftungsprivileg). Tego typu odpowiedzialnos¢ wspolnikébw okresla sie mianem
odpowiedzialnosci przebijajacej (Durchgriffshaftung)®.

Mozliwos¢ obcigzenia wspdlnikéw osobista odpowiedzialnoscig za zobowigzania spotki
nie jest jedynym przyktadem pominiecia zasady odrebnej osobowos$ci prawnej spétek
kapitatowych i o0séb w nich uczestniczacych (Trennungsprinzip). W niektérych
przypadkach prawo niemieckie dopuszcza przypisanie spéfce pewnych stanéw rzeczy,
ktére zachodza po stronie wspolnikéw (takich jak wiedza, swiadomosc¢, zachowanie czy
tez cechy osobiste). Zjawisko to doktryna niemiecka okresla mianem przebicia przez
przypisanie (Zurechnungsdurchgriff)?.

Podejmujac dziatania zmierzajgce do przyjecia na siebie tzw. niewtasciwej
odpowiedzialnosci przebijajgcej za zobowigzania spétki (np. udzielajgc poreczenia za
dtug spotki), wspolnicy dziatajg w ramach wtasnej zdolnosci prawnej. Z tego powodu
problematyka niewtasciwej odpowiedzialno$ci przebijajacej (unechte Durchgriffshaftung)
wykracza poza ramy tego opracowania. Dalsze rozwazania zostang poswiecone
przypadkom, w ktérych dochodzi do przebicia zastony korporacyjnej i potraktowania
spotki i wspdinikow de facto jako jednego podmiotu, a wiec odpowiedzialnosci
przebijajacej (Durchgriffshaftung) oraz przebiciu przez przypisanie
(Zurechnungsdurchgriff). Szczegolny nacisk zostanie potozony na analize mozliwosci
siegnhiecia po konstrukcje odpowiedzialnosci przebijajgcej w odniesieniu do spotek

dziatajgcych w strukturach holdingowych.

2 A. Aukhatov, Durchgriffs- und Existenzvernichtungshaftung im deutschen und russischen Sach- und
Kollisionsrecht, Tubingen 2009, s. 12.

2 G. Bitter, [w:] O. Scholz (red.), Kommentar..., komentarz do § 13 GmbHG, nb. 55.
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2.2. Odpowiedzialnos¢ przebijajaca (Durchgriffshaftung)

2.2.1. Cechy odpowiedzialnosci przebijajgcej

Pojecie ,odpowiedzialnos¢ przebijajaca” (Durchgriffshaftung) nie doczekato sie w prawie
niemieckim definicji ustawowej, a jego interpretacja stanowita zrédto rozlicznych

watpliwosci doktrynalnych??

. Zgodnie z dominujgcym pogladem pojecie to ogranicza sie
do przypadkéw, w ktérych wspédlnicy ponosza osobistg, nieograniczonag i solidarng
odpowiedzialno$é za zobowigzania spotki wzgledem jej wierzycieli. Odpowiedzialnos¢
przebijajgca nie obejmuje natomiast przypadkow, w ktérych wspélnicy odpowiadajg
wzgledem wierzycieli spétki za wyrzadzony im przez siebie samych czyn niedozwolony
ani, jak juz wspomniano, jezeli zrédtem ich odpowiedzialnosci jest czynnos¢ prawna,
w ktorej wspdlnicy sami zobowigzali sie do ponoszenia odpowiedzialnosci

za zobowigzania spofki (unechte Durchgriffshaftung).

Jednoczes$nie w prawie niemieckim odrzuca sie mozliwo$¢ dochodzenia zaspokojenia
z majatku spoétki przez osobistych wierzycieli jej wspoélnikéw, co okresla sie mianem
odwrotnej odpowiedzialnosci przebijajacej (umgekehrter Haftungsdurchgriff). Przyjecie
takiej zasady godzitoby w interesy wierzycieli spotki, zwiekszajgc prawdopodobienstwo,
ze ich roszczenia nie zostang zaspokojone, co znaczgco ograniczatoby atrakcyjno$é

dokonywania czynnosci prawnych ze spétkami kapitatowymi.

2.2.2. Uzasadnienie doktrynalne

W literaturze niemieckiej wskazuje sie, ze umozliwienie osobom fizycznym unikniecia
odpowiedzialnosci za zobowigzania przez postuzenie sie instytucja spétki kapitatowej

prowadzitoby w niektérych przypadkach do rezultatow sprzecznych z poczuciem

2 Szerzej: K. Heider, [w:] M. Habersack, W. Goette (red.), Minchener Kommentar zum Aktiengesetz:
AktG, Monachium 2015, komentarz do § 1 AktG, nb. 63.

# K. Heider, [w:] M. Habersack, W. Goette (red.), Minchener Kommentar zum Aktiengesetz: AktG...,
komentarz do § 1 AktG, nb. 63.



sprawiedliwosci i zasadami stusznosci®®. Z tego powodu prawo niemieckie pod pewnymi
warunkami dopuszcza przebicie zastony korporacyjnej i pociggniecie wspélnikow do
osobistej odpowiedzialnosci za zobowigzania spétki, co okresla sie mianem
odpowiedzialnosci przebijajacej (Durchgriffshaftung).

Pojecie odpowiedzialno$¢ przebijajaca nie odnosi sie do jednej, usystematyzowanej
instytucji prawnej, lecz do szeregu zréznicowanych przypadkéw, w ktérych mozliwe jest
obciazenie wspdlnikéw odpowiedzialnoscia za zobowiazania spétki®®. W doktrynie
podjeto probe ich usystematyzowania, co doprowadzito do wyksztatcenia dwdch

podstawowych teorii®’.

Zgodnie z teorig naduzycia (Misbrauchlehre), rozwinieta w latach piecdziesiatych XX w.
przez R. Sericka, odpowiedzialno$¢ przebijajgca moze znalez¢ zastosowanie
w przypadku naduzycia formy osoby prawnej?®. Koncepcje te okresla sie mianem
subiektywnej, bowiem dopuszcza przebicie zastony korporacyjnej jedynie w przypadku
celowego i Swiadomego postuzenia sie przez wspdlnika instytucjg osoby prawnej w celu
pokrzywdzenia innych uczestnikéw obrotu lub obejscia prawa®®. Jako przyktad wskazaé
mozna postuzenie sie spétka, by uchyli¢ sie od ograniczen naktadanych na wspdlnika
przez postanowienia umowne lub przepisy ustawy czy tez z zamiarem pokrzywdzenia

wierzycieli przez ograniczenie mozliwosci ich zaspokojenia®.

% K. Funke, [w:] L. Michalski (red.), Kommentar..., komentarz do § 13 GmbHG, nb. 339.
% H. Merkt, [w:] H. Fleischer, W. Goette (red.), Miinchener..., komentarz do § 13 GmbHG, nb. 332.

2T W literaturze polskiej na ten temat zob. zwiaszcza: P.M. Widrek, Ochrona wierzycieli spétki z o.o.
poprzez osobistg odpowiedzialno$¢ jej wspdlnikbw. Koncepcja odpowiedzialnosci przebijajgcej
i naduzycia formy prawnej spotki w prawie niemieckim i polskim, Wroctaw 2016, s. 85 i n.; P.M. Wiérek,
Odpowiedzialno$¢ przebijajgca w prawie niemieckim, ,Przeglad Prawa Handlowego” 2017/9, s. 20.

%8 R. Serick, Rechtsform und Realitat Juristischer Personen : ein rechtsvergleichender Beitrag zur Frage
des Durchgriffs auf die Personen oder Gegenstédnde hinter der juristischen Person, Tubingen 1955.
W literaturze polskiej koncepcja R. Sericka zostata szczegdtowo omowiona przez T. Targosza (zob.
T. Targosz, Naduzycie osobowosci prawnej, Krakéw 2002, s. 122).

% T Targosz, Naduzycie..., s. 122.
¥ D. Verse, [w:] M. Henssler, L. Strohn (red.), Gesellschaftsrecht..., komentarz do § 13 GmbHG, nb. 36.
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W pbzniejszym okresie, pod wplywem orzecznictwa Federalnego Trybunatu
Sprawiedliwosci  (Bundesgerichtshof)®',  wyksztatcita sie  réwniez  koncepcja
obiektywnego naduzycia formy osoby prawnej*’. Zaktada ona, ze korzystanie przez
wspdlnika z instytucji spotki w sposob sprzeczny z jej celem i przeznaczeniem moze
doprowadzi¢ do pociaggniecia go do odpowiedzialnosci za zobowigzania spoéftki, bez
wzgledu na to, czy dziatat z zamiarem pokrzywdzenia wierzycieli lub tez obejscia prawa.
Ze wzgledu na odwotywanie sie przez zwolennikéw tej koncepcji do natury i funkcji
spotki jako osoby prawnej, koncepcje obiektywnego naduzycia formy osoby prawnej

okre$la sie réwniez mianem teorii instytucjonalnej*>.

Zwolennicy alternatywnej koncepcji skupiajg sie na celu norm przyznajacych
wspoélnikom  przywilej, polegajacy na ograniczeniu ich  odpowiedzialnosci
za zobowigzania spétki (Haftungsprivileg). Analiza celu normy przy uwzglednieniu
okolicznosci konkretnego przypadku pozwala odpowiedzie¢ na pytanie, czy dana norma
znajduje zastosowanie, czy tez powinna zostaé pominieta®*. Za twérce omawianej teorii
uchodzi W. Miiller-Freienfels®, ktérego poglady silnie oddziatuja na wspotczesna

koncepcje tzw. redukcji teleologicznej** przepisow przewidujacych ograniczona

¥ Wyrok BGH z 14.12.1959 r., Il ZR 187/59, NJW 1960, 285, w ktérym uznano, ze mozliwe jest
pociggniecie wspoélnikéw do odpowiedzialnosci za zobowigzania spotki w przypadku jej znacznego
niedokapitalizowania. Federalny Trybunat Sprawiedliwosci stwierdzit, ze w niektérych przypadkach
powotywanie sie na odrebng osobowosé prawng spétki i wspdlnika moze godzi¢ w cel porzadku
prawnego, a tym samym narusza¢ nakaz postepowania w dobrej wierze, wyrazony w przepisie § 242
BGB (die Berufung auf die férmliche Verschiedenheit von Gesellschaft und Gesellschafter objektiv dem
Zweck der Rechtsordnung widerspricht und damit gegen Treu und Glauben <<§ 242 BGB>> verstot).

%2 prezentowat ja np. G. Kuhn (zob. G. Kuhn, Haften die GmbH-Gesellschafter fiir Gesellschaftsschulden
persoénlich?, [w:] M. Lutter, W. Stimpel, H. Wiedemann (red.), Festschrift fiir Robert Fischer, Berlin 1979,
s. 352). W literaturze polskiej poglady autora szeroko omawia P.M. Widrek (zob. P.M. Wiérek, Ochrona...,
s.98in.).

% Szerzej na ten temat: P.M. Wiérek, Ochrona..., s. 98 i n. i tam powotywana literatura.
% T. Fock, [w:] G. Spindler, E. Stilz (red.), Aktiengesetz, Monachium 2015, komentarz do § 1 AktG, nb. 45.

% W. Muller-Freienfels, Zur Lehre vom sogenannten ,Durchgriff’ bei juristischen Personen im Privatrecht:
Rechtsform und Realitét juristischer Personen. Ein rechts-vergleichender Beitrag zur Frage des
Durchgriffs auf die Personen oder Gegenstédnde hinter der juristischen Person by Rolf Serick, ,Archiv fur
die civilistische Praxis”, 1958/156, s. 522—-543.

% Redukcja teleologiczna przepisu jest metodg wyktadni opierajgcg sie (przynajmniej w najbardziej
typowych przejawach) na wyjeciu pewnego elementu z tredci wyrazonej przez ustawodawce, aby

urzeczywistni¢ osiggniecie zaktadanego przez niego rezultatu. Szerzej na ten temat: M. Grochowski,
Reguta de minimis non curat praetor w prawie prywatnym, [w:] T. Erecinski, P. Gregorczyk, K. Weitz, Sine
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odpowiedzialnoS¢ wspolnikébw za zobowigzania spotki (a wiec w przypadku spotek
Z ograniczong odpowiedzialnoscig § 13 ust. 2 GmbHG, a w przypadku spéfek akcyjnych
§ 1 ust. 1 zd. 2 AktG)¥".

Punktem wyj$cia dla zwolennikow koncepcji redukcji teleogicznej jako uzasadnienia
odpowiedzialnoéci przebijajgcej wspolnikdw za zobowigzania spoétki jest opowiedzenie
sie za teza, ze zasada ograniczonej odpowiedzialnosci nie jest immanentng cechg
postugiwania sie konstrukcjg oséb prawnych, lecz wynikiem decyz;ji ustawodawcy38. Ich
zdaniem mozliwe jest zrekonstruowanie zatozonych przez ustawodawce warunkow
minimalnych, od ktérych zachowania uzaleznione jest wylgczenie odpowiedzialnosci
wspolnikéw. Jezeli te minimalne warunki nie zostajg zachowane, wspélnik moze zostac
pozbawiony w drodze teleologicznej redukcji § 13 ust. 2 GmbHG (odpowiednio: § 1
ust. 1 zd. 2 AktG) przywileju wytgczenia odpowiedzialnosci (Haftungsprivileg). W takim
przypadku wspdlnik bedzie ponosit osobistg i nieograniczong odpowiedzialnosc

za zobowigzania spotki®.

Niemieckie orzecznictwo nie przychylito sie jednoznacznie do zadnej z wyksztatconych
w doktrynie koncepcji, zmierzajacych do wyjasnienia przyczyn natozenia na wspolnikéw
osobistej odpowiedzialnosci za zobowigzania spotki. W uzasadnieniach orzeczen
Federalnego Sadu Najwyzszego widoczne jest przenikanie sie réznych koncepcji —
zauwazalne jest jednocze$nie odwotywanie sie warunkow, od ktorych zalezy przyznanie
wspoélnikom przywileju wytaczenia odpowiedzialnosci, jak i przywotywanie argumentéw
stusznosciowych, takich jak naruszenie przez wspolnika zasad dobrej wiary (Treu und
Glauben)®.

Ira et Studio. Ksiega jubileuszowa dedykowana Sedziemu Jackowi Gudowskiemu, Warszawa 2016,
s. 882.

37 P.M. Wiérek, Ochrona..., s. 110.

% H. Merkt, [w:] H. Fleischer, W. Goette (red.), Miinchener..., komentarz do § 13 GmbHG, nb. 332;
L. Fastrich, [w:] A. Baumbach, A. Hueck (red.), Gesetz..., komentarz do § 13 ust. 2 GmbHG, nb. 5;
J. Lieder, [w:] L. Michalski, A. Heidinger, S. Leible, J. Schmidt (red.), Kommentar..., komentarz do § 13
GmbHG, nb. 335.

%9 P.M. Wiérek, Ochrona..., s. 112.

0 F. Wiinscher, Die Durchgriffshaftung wegen Sphédrenvermischung im deutschen und &sterreichischen
GmbH-Recht, Graz 2014, s. 15.
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2.2.3. Zakres zastosowania odpowiedzialnos$ci przebijajgcej (Durchgriffshaftung)

W niemieckiej literaturze prawniczej kontrowersje budzi nie tylko dogmatyczne
uzasadnienie Zrédet odpowiedzialnosci przebijajacej wspolnikéw za zobowigzania spétki
lecz réwniez okreSlenie przypadkéw, w ktérych moze =zostaé przebita zastona

korporacyjna®’.

Najczesciej wskazuje sie, ze przywilej ograniczonej odpowiedzialnosci wspoélnikdéw
za zobowigzania spotki (Haffungsprivileg) nie znajduje zastosowania w przypadku
pomieszania sfer dziatania spétki i wspdlnikéw (Sphédrenvermischung) oraz w razie
materialnego niedokapitalizowania spétki (materielle Unterkapitalisierung), przy czym
wtym ostatnim przypadku zasadno$¢ dochodzenia roszczen bezposrednio od
wspolnikéw jest kwestionowana w judykaturze*’. Ponadto, szczegélnie w nowszej
literaturze postulowano obcigzanie wspdinikow odpowiedzialnoscia za zobowigzania
spotki w przypadku podejmowania przez nich dziatan prowadzacych do unicestwienia
spotki — np. przez pozbawianie jej szans gospodarczych lub wyprowadzanie z nigj
sktadnikéw majatkowych potrzebnych do prowadzenia dziatalnosci

(Existenzvernichtung)*®.

Szczegotowa analiza przypadkéw, w ktérych zdaniem niemieckiej doktryny
i orzecznictwa uzasadnione jest pociggniecie wspoélnikow do odpowiedzialnosci

za zobowiazania spotki, bedzie przedmiotem dalszych rozwazan*.

2.2.3.1. Pomieszanie mas majatkowych spotki i wspoélnikow (Sphdrenvermischunq)

Ograniczenie mozliwosci dochodzenia odpowiedzialnosci za zobowigzania spotki do jej
wilasnego majatku i opowiedzenie sie za zasadg rozdzielnosci dziatan i majatku spotki

i jej wspolnikow (Trennungsprinzip) wymaga stworzenia mechanizmoéw umozliwiajgcych

1 R. Wilhelmi, [w:] H. Ziemons, C. Jaeger (red.), Beck'scher..., komentarz do § 13 GmbHG, nb. 143;
H. Merkt, [w:] H. Fleischer, W. Goette (red.), Miinchener..., komentarz do § 13 GmbHG, nb. 332.

2 Wyrok BGH z 28.04.2008 ., Il ZR 264/06, NJW 2008, 2437.
3 R. Wilhelmi, [w:] H. Ziemons, C. Jaeger (red.), Beck'scher..., komentarz do § 13 GmbHG, nb. 143.

* W literaturze polskiej szczegotowo na ten temat: P.M. Widrek, Ochrona..., s. 128.
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rozroznienie ich sfer dziatania*. Naleza do nich przyktadowo przepisy stuzace ochronie
kapitatu zaktadowego spoéfki i zakazujgce zwrotu wspolnikom wniesionych przez nich

wkiadow*.

W niektérych przypadkach moze dojs¢ do pomieszania sfer dziatania spétki i wspélnika
lub tez do pomieszania ich majatkéw. Pomieszanie sfer dziatania obejmuje sytuacje, gdy
dla oséb trzecich utrudnione jest rozgraniczenie dziatalnosci spoftki i wspodlnika (np. gdy
nie jest jasne, czy strong czynnosci prawnej dokonanej z osobg trzeciag jest spotka czy
wspolnik)*’. Natomiast pomieszanie majatkéw wystepuje wtedy, gdy nie jest
przestrzegana zasada rozdziatu aktywéw spoétki i wspdlnika, a wspolnik przesuwa
aktywa pomiedzy majatkiem spotki i swoim wilasnym bez zachowania stosownych
formalnosci. W takich przypadkach utrudnione okazuje sie stwierdzenie, ktére sktadniki

majatkowe naleza do spétki, ktore zas do wspdlnika*®.

Pomieszczanie majatkow spotki i wspolnika stanowi jedyng, niekwestionowang
w doktrynie i powszechnie akceptowang w orzecznictwie grupe przypadkow, w ktorych
dopuszcza sie  dochodzenie  odpowiedzialnosci  przebijajacej*®.  Podstawa
odpowiedzialnosci wspélnikéw jest w takich przypadkach stosowany per analogiam
przepis § 128 HGB, zgodnie z ktory wspolnicy spotek osobowych ponoszg

odpowiedzialnoS¢ za zobowigzania spofki.

Odpowiedzialno$¢ przebijajgca jest uzasadniona zwilaszcza w razie nieprowadzenia
przez spotke ksiegowosci. Zgodnie z przepisem § 41-42a GmbHG na spétkach
z ograniczong odpowiedzialnoscig spoczywa obowigzek prowadzenia ksiegowosci,

wtym sporzadzania corocznego sprawozdania finansowego. Naruszenie tego

4 Szerzej na ten temat: H. Merkt, [w:] H. Fleischer, W. Goette (red.), Miinchener..., komentarz do § 13
GmbHG, nb 332.

5 R. Wilhelmi, [w:] H. Ziemons, C. Jaeger (red.), Beck'scher..., komentarz do § 13 GmbHG, nb. 144.

47 Jak wskazuje A. Opalski, przypadek ten moze zachodzi¢ m.in. wtedy, gdy w zgrupowaniu uczestniczg
spotki o podobnych firmach, ktérych reprezentantami sg te same osoby, a korespondencja handlowa
spotki jest prowadzona na papierze firmowym wspolnika (szerzej na ten temat: A. Opalski, Problematyka
pominiecia prawnej odrebnosci spéfek kapitatowych, ,Przeglad Prawa Handlowego” 2012/8, s. 19).

8 A. Opalski, Problematyka..., s. 19.
9 H. Merkt, [w:] H. Fleischer, W. Goette (red.), Miinchener..., komentarz do § 13 GmbHG, nb. 344,
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obowigzku uniemozliwia urzeczywistnienie zasady ochrony kapitatu zakfadowego,
przewidzianej m.in. w przepisie § 30 GmbHG, ktory ogranicza mozliwos¢ dokonywania
wyptat z kapitatu zaktadowego na rzecz wspdlnikbw. Tym samym uzasadnia
pociagniecie wspdlnikow do odpowiedzialnosci za zobowiazania spotki®®. Analogiczne

zasady obowiazuja w przypadku spotek akcyjnych®’.

Konieczno$¢ rozdzielenia mas majatkowych nalezacych do spotki oraz wspolnikéw
akcentuje w swoim orzecznictwie Federalny Trybunat Sprawiedliwoéci52. Przyktadowo,
w uzasadnieniu wyroku z 12.11.1984 r. (Il ZR 250/83)>® stwierdzono, ze wyrazne
i znajdujgce potwierdzenie w ksiegach rachunkowych wyodrebnienie majatku spétki
i majatku akcjonariuszy jest jednym z niezbednych warunkéw do przyznania wspélnikom
przywileju polegajacego na ograniczeniu ich odpowiedzialnosci za zobowigzania spétki.
Federalny Trybunat Sprawiedliwosci podkreslit rowniez, Zze przepisy dotyczace
zachowania kapitatu, majgce na celu ochrone wierzycieli korporacyjnych, opierajg sie na

wyraznym oddzieleniu jej majatku od majatku osobistego wspolnikow.

Do podobnych wnioskow prowadzi analiza orzeczenia Federalnego Trybunatu
Sprawiedliwosci z 14.10.2005 r. (Il ZR 178/03)>*, w ktérym dopuszczono dochodzenie
odpowiedzialnosci przebijajacej ze wzgledu na prowadzenie przez spotke nieprzejrzystej
ksiegowosci, ktéra uniemozliwiata kontrole przestrzegania przepiséw dotyczacych
utrzymania kapitatu zaktadowego. Rzeczywiste pokrycie kapitatu zaktadowego uznano
zkolei za nieodzowne dla przyznania wspdlnikom przywileju ograniczonej
odpowiedzialnosci. Jednocze$nie, Federalny Trybunat Sprawiedliwosci doszedt do
wniosku, ze odpowiedzialno§¢ wspdinikébw jest pochodng ich zachowania
(Verhaltenshaftung), a nie konsekwencjg wystgpienia okreslonego stanu rzeczy
(Zustandshaftung). Zatem odpowiedzialno$¢ osobista wspolnikéw nie zachodzi, jezeli

nie ponoszg oni odpowiedzialnosci za nieprowadzenie ksiegowosci w spofce (dzieje sie

PR, Wilhelmi, [w:] H. Ziemons, C. Jaeger (red.), Beck'scher..., komentarz do § 13 GmbHG, nb. 144.
> T. Fock, [w:] G. Spindler, E. Stilz (red.), Aktiengesetz..., komentarz do § 1 AktG, nb. 54-58.

%2 Zob. np. wyroki BGH z 12.11.1984 r., Il ZR 250/83, NJW 1985, 740; z 16.09.1985 r., Il ZR 275/84, NJW
1986, 188; 2 13.04.1993 r., Il ZR 16/93, NJW 1994, 1801; z 14.11.2005 r., Il ZR 178/03 NJW 2006, 1344.

% Wyrok BGH z 12.11.1984 r., Il ZR 250/83, NJW 1985, 740.
* Wyrok BGH z 14.10.2005 r., Il ZR 178/03, NJW 2006, 1344.
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tak np., gdy brak ksiegowo$ci wynika jedynie z zaniedban cztonkéw zarzadu, do ktérych

kontroli we wtasnym interesie wspdlnicy sa uprawnieni, lecz nie sa zobowiazani)®.

Odpowiedzialnosci przebijajacej wspolnikow nie uzasadnia natomiast pomieszanie sfer
dziatania spoftki i wspélnika. W takich przypadkach interesy wierzycieli chronione sag
przez mechanizmy inne niz przebicie zastony korporacyjnej — zwiaszcza reguty
oSwiadczen woli oraz odnoszgca sie do petnomocnictwa teoria pozoru prawnego
(Rechtscheinhaftung)®®.

Podsumowujac, w niemieckim orzecznictwie przyjmuje sie, ze wspdlnicy moga
korzystac z przywileju ograniczonej odpowiedzialnosci jedynie wéwczas, gdy dojdzie do
wyraznego wyodrebnienia majatku spotki z majatku wspolnikéw. Wyodrebnienie to musi
sie przejawiaC w szczegolnosci w prowadzeniu ksiegowosci spotki. W przeciwnym razie
niemozliwa bytaby kontrola przepiséw, ktérych celem jest ochrona petnigcego
gwarancyjnag funkcje kapitatu zaktadowego, co mogtoby prowadzi¢ do pokrzywdzenia
wierzycieli. Odpowiedzialno$¢ przebijajgca jest pochodzg zachowania wspélnikéw
(Zustandshaftung) — z tego powodu nie jest mozliwe jej dochodzenie od wspélnika
mniejszosciowego, ktéry nie ma wystarczajgcego wptywu na prowadzenie odpowiednigj
ksiegowosci przez spotke. W typowych przypadkach odpowiedzialno$¢ przebijajgca
za zmieszanie sfer majatkowych spotki i wspoélnika zachodzi woéwczas, gdy spétka
stanowi w istocie alter ego wspélnika (co zazwyczaj dotyczy spoétek jednoosobowych lub

kontrolowanych przez wspdlnika wiekszosciowego)®’.

* Do podobnych wnioskéw Federalny Trybunat Sprawiedliwosci doszedt wczesniej w wyroku

z213.04.1993 r. (I ZR 16/93, NJW 1994, 1801), w ktéry wykluczono mozliwos¢ dochodzenia
odpowiedzialnosci przebijajacej od wspdlnika mniejszo$ciowego, ktéry nie miat zadnego wptywu
na nieprawidtowe prowadzenie ksiegowosci w kontrolowanej przez wspdlnika wiekszosciowego spotce.

%% F. Wiinscher, Die Durchgriffshaftung..., s. 22 i tam powotywana literatura. Teoria pozoru prawnego
(Rechtscheinhaftung) pozwala w okreslonych przypadkach obcigzyé dany podmiot prawa skutkami
czynno$ci prawnej dokonanej przez inng osobe, np. gdy wspdlnik reprezentujgcy spotke wywotuje
u kontrahenta btedne przekonanie, ze to on, a nie reprezentowana przez niego spotka jest strong umowy,
wspolnik moze zosta¢ uznany za faktycznego kontrahenta. Taka sytuacja moze nastgpi¢ réwniez
w przypadku, gdy w zgrupowaniu uczestniczg spotki o podobnych firmach, ktérych reprezentantami sa te
same osoby. Jezeli, z wykorzystaniem bfedu kontrahenta, umowa =zostaje zawarta w imieniu
niewyptacalnej spotki zaleznej, mozliwe jest uznanie, ze jej rzeczywistg strong jest jej spdtka matka.
Szerzej na ten temat: U. Hass, [w:] H. Ziemons, C. Jaeger (red.), Beck'scher Online-Kommentar GmbHG,
Beck-online 2017, komentarz do § 43 GmbHG, nb. 441.

* Por. F. Wiinscher, Die Durchgriffshaftung..., s. 34 i tam powotywana literatura.
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2.2.3.2. Materialne niedokapitalizowanie spoétki (materielle Unterkapitalisierunq)

W doktrynie sugeruje sie rozszerzenie odpowiedzialnosci osobistej wspolnikow
za zobowigzania spétki na przypadki jej materialnego niedokapitalizowania (materielle

Unterkapitalisierung)®®.

Niedokapitalizowanie materialne (materielle Unterkapitalisierung) odrdznia sie
od niedokapitalizowania nominalnego (nominelle Unterkapitalisierung). To ostatnie
odnosi sie do stanu zanizonej kwoty kapitatu zaktadowego w stosunku do potrzeb
wynikajacych z rodzaju dziatalnosci prowadzonej przez spotke. Niedokapitalizowanie
materialne wystepuje natomiast woéwczas, gdy wspolnicy nie dostarczajg spotce
niezbednych $rodkéw, zarbwno w postaci finansowania kapitatem (przez podniesienie
kapitatu zaktadowego), jak i finansowania diugiem (np. przez udzielenie pozyczki)*®.

W niemieckiej doktrynie uznaje sie, ze w przypadku gdy wspolnicy wyposazajg spotke
w $rodki finansowe wysoce nieproporcjonalne do przedmiotu prowadzonej dziatalnosci
gospodarczej, korzystanie przez nich z przywileju ograniczonej odpowiedzialnosci
(Haftungsprivileg) bytoby nieuzasadnione®. W takiej sytuacji wierzyciele spotki
ponosiliby bowiem ryzyko wykraczajace poza zwykty poziom, immanentnie zwigzany
z dokonywaniem transakcji ze spotkami z ograniczong odpowiedzialnosciag lub spotkami
akcyjnymi®'. Prowadzi to cze$¢ przedstawicieli literatury do wniosku, ze materialne
niedokapitalizowanie spotek stanowi ,najbardziej palgcy problem z zakresu ochrony

wierzycieli rozpatrywany w ramach koncepcji odpowiedzialnosci przebijajace;”®.

Doktadne okreslenie, kiedy wystepuje materialne niedokapitalizowanie spofki,

uzasadniajgce pociagniecie wspolnikéw do odpowiedzialnosci za zobowigzania spétki

BH. Altmeppen, [w:] G. Roth, H. Altmeppen (red.), Gesetz..., komentarz do § 13 GmbHG, nb. 139.

% J. Lieder, [w:] L. Michalski, A. Heidinger, S. Leible, J. Schmidt (red.), Kommentar..., komentarz do § 13
GmbHG, nb. 409. W literaturze polskiej: A. Opalski, Problematyka..., s. 17, M. Miecinski,
Niedokapitalizowanie spotki z 0.0. a wysokos$¢ kapitatu zaktadowego, ,Przeglad Prawa Handlowego”
1998/6, s. 14.

0 R. Wilhelmi, [w:] H. Ziemons, C. Jaeger (red.), Beck'scher..., komentarz do § 13 GmbHG, nb. 151;
H. Altmeppen, [w:] G. Roth, H. Altmeppen (red.), Gesetz..., komentarz do § 13 GmbHG, nb. 139.

" H. Altmeppen, [w:] G. Roth, H. Altmeppen (red.), Gesetz..., komentarz do § 13 GmbHG, nb. 139.
62 K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, Monachium 2002, s. 240 (cytat za: P.M. Wiérek, Ochrona..., s. 131).
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byto przedmiotem rozlicznych watpliwosci w nauce prawa®. Najczesciej przyjmuje sie,
ze sytuacja taka zachodzi, jezeli kapitat spétki jest nieproporcjonalny do zakresu
prowadzonej przez spotke dziatalnosci. Zgodnie z alternatywng koncepcjg materialne
niedokapitalizowanie sp6tki ma miejsce jedynie wéwczas, gdy potrzeby finansowe spétki
nie mogg zosta¢ zaspokojone w inny sposob (np. przez zaciagniecie pozyczki

na warunkach komercyjnych)®*.

Omawiana koncepcja, mimo popularnosci, jaka cieszy sie w doktrynie®®, nie spotkata sie
z akceptacja judykatury®®. Federalny Trybunat Sprawiedliwosci odrzucit jej
obowigzywanie w gtosnym orzeczeniu z 28.04.2008 r., wydanym w sprawie Gamma
(IlZR 264/06). W uzasadnieniu wspomnianego judykatu stwierdzono, ze brak jest
podstaw do uznania, iz istnieje prawnospotkowa odpowiedzialno$¢ wspdinikow
za niewyposazenie spotki w odpowiedni do skali jej dziatalno$ci majatek. Odwotujac sie
do materiatbw ustawodawczych sporzgdzonych w ramach reformy prawa spétek
dokonanej w 1980 r., Federalny Sad Najwyzszy stwierdzit, Zze pocigganie wspolnikow
do odpowiedzialnosci za niewyposazenie spotki w odpowiedni kapitat mogtoby
doprowadzi¢ do zakwestionowania sensu i natury spétki z ograniczong
odpowiedzialnoscig. Nie ma bowiem podstaw do natozenia na wspolnikéw obowigzku
zaangazowania finansowego w spotke, wykraczajgcego poza wniesienie i utrzymanie

minimalnego kapitatu zaktadowego.

W orzecznictwie przyjmuje sie jednoczes$nie, ze nie mozna wykluczy¢, iz w niektérych
przypadkach materialne niedokapitalizowanie spotki  bedzie stanowi¢ czyn

niedozwolony, dajac tym samym podstawe do dochodzenia od wspolnikéw

% p.M. Wiorek, Ochrona..., s. 133, przypis. 133 i tam prezentowany wyczerpujgcy przeglad literatury.

& J. Lieder, [w:] L. Michalski, A. Heidinger, S. Leible, J. Schmidt (red.), Kommentar..., komentarz do § 13
GmbHG, nb. 410; F. Wiinscher, Die Durchgriffshaftung..., s. 16.

% Zob. J. Lieder, [w:] L. Michalski, A. Heidinger, S. Leible, J. Schmidt (red.), Kommentar..., komentarz
do§ 13 GmbHG, nb. 415 i tam prezentowana argumentacja, majgca przemawia¢ za zasadnos$cig
zastosowania koncepcji odpowiedzialno$ci przebijajgcej w przypadku materialnego niedokapitalizowania
spofki.

% Za odosobnione nalezy uzna¢ orzeczenie Federalnego Trybunatu Sprawiedliwosci z 8.07.1970 r.
(VIII ZR 28/69, NJW 1970, 2015) w ktérym stwierdzono, ze czionkowie stowarzyszenia mogg ponosi¢
osobistg odpowiedzialno$¢ za jego zobowigzania (z tytutu czynszu dzierzawy nieruchomosci) ze wzgledu
na fakt, iz stowarzyszenie nie zostato wyposazone w odpowiednie $rodki na pokrycie witasnych
zobowigzan i nie miato mozliwosci ich pozyskania.
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odpowiedzialnosci odszkodowawczej przez spotke lub jej wierzycieli®’. W takich
przypadkach odpowiedzialnos¢ wspélnikbw miataby charakter deliktowy (jej podstawe
stanowitby przepis § 826 BGB)®®. Jej dochodzenie wymagatoby jednak wykazania
zawinienia wspolnika oraz zwigzku przyczynowego miedzy szkoda powstatg w majatku
spotki  lub  wierzyciela a dziataniem wspélnika wyrzadzajacym  szkode®®.
Odpowiedzialno$¢ taka opiera sie jednak na zasadach ogolnych i nie stanowi przyktadu

odpowiedzialnosci przebijajacej wierzycieli za zobowiazania spotki’®.

2.2.3.3. Doprowadzenie do unicestwienia spotki (Existenzvernichtunq)

Problemem zwigzanym z zagadnieniem odpowiedzialnosci przebijajgcej, ktore
w poprzedniej dekadzie wzbudzito najwiecej kontrowersji w orzecznictwie Federalnego
Trybunatu Sprawiedliwosci, byta mozliwo$¢é dochodzenia odpowiedzialnosci za dziatania
wspoélnikow prowadzace do unicestwienia egzystencji spofki (Existenzvernichtung).
Mozliwos¢ taka zostata dopuszczona po raz pierwszy w wyroku Bremer Vulkan
z17.09.2001 r. (Il ZR 178/99)"". Federalny Trybunat Sprawiedliwosci zdecydowat sie
odstapi¢ od uksztattowanej w wyniku wspomnianego judykatu linii orzeczniczej juz szes¢
lat p6zniej, w przetomowym wyroku z 16.07.2007 r. (Il ZR 3/04), wydanym w sprawie
Trihotel™.

67 Zob. np. wyrok BGH z 30.11.1978 r., Il ZR 204/76, NJW 1979, 2104; wyrok BGH z 28.04.2008 r.,
Il ZR 264/06, BeckRS 2008, 11806, nb. 21 uzasadnienia.

% . Lieder, [w:] L. Michalski, A. Heidinger, S. Leible, J. Schmidt (red.), Kommentar..., komentarz do § 13
GmbHG, nb. 413; F. Winscher, Die Durchgriffshaftung..., s. 16. Za podobng koncepcjg na gruncie prawa
polskiego opowiada sie A. Opalski, ktérego zdaniem, jezeli niedokapitalizowanie jest ewidentne i razace,
a w konsekwencji naraza spoétke na wysokie prawdopodobienstwo niewyptacalnosci, za$ wierzycieli na
utrate roszczen wobec spdétki, to zaniechanie zapewnienia spoétce dostatecznych funduszy nalezy ocenic¢
jako sprzeczne z obowigzkiem lojalno$ci spoczywajacym na wspdlnikach dominujgcych wobec spétki oraz
dobrymi obyczajami i zasadami wspotzycia spotecznego. Zdaniem autora w takich uwarunkowaniach
doprowadzenie przez wspolnika do razgcego niedokapitalizowania i przyzwolenie na kontynuacje
dziatalnosci spdtki mimo braku wystarczajgcych funduszy moze wyczerpywaé znamiona deliktu i rodzi¢
odpowiedzialnos¢ wobec spétki badz bezposrednio wobec wierzycieli (A. Opalski, Problematyka..., s. 14).

% J. Lieder, [w:] L. Michalski, A. Heidinger, S. Leible, J. Schmidt (red.), Kommentar..., komentarz do § 13
GmbHG, nb. 417-418.

" F.Wauinscher, Die Durchgriffshaftung..., s. 16.
" Wyrok BGH z 17.06.2001 r., Il ZR 178/99, DNotl-Report 2001, 182.
2 Wyrok BGH z 16.07.2007 r., Il ZR 3/04, IBRRS 2007, 3886.
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W niemieckiej doktrynie wskazuje sie, ze model ochrony wierzycieli przyjety w spotkach
z ograniczong odpowiedzialno$cig, ktdry opiera sie na zasadach realnego wniesienia
i ochrony kapitatu zakfadowego, jest obarczony stabosciami, ktére moga zostaé
wykorzystane ze szkoda dla wierzycieli spotki’®. Nakierowane na ochrone kapitatu
zaktadowego przepisy § 30 i § 31 GmbHG nie sg w stanie ochroni¢ majatku spotki przed
dziataniami wspolnikéw, ktore nie prowadzag do bilansowego naruszenia przepisow
o utrzymaniu kapitatu zaktadowego, wptywajac jednak negatywnie na funkcjonowanie
przedsiebiorstwa spotki, co moze ostatecznie doprowadzié do jej niewyptacalnosci’™.
Jako przyktady takich dziatan wspoélnika wskazuje sie: pozbawienie spoitki istotnych
Srodkow trwatych czy $srodkow produkcji, udzielanie zabezpieczen na rzecz wspolnikéw
lub oséb trzecich bez stworzenia stosownych rezerw, pozbawianie spoétki szans
biznesowych przez finansowanie projektéw rozwojowych z majatku spéftki i powierzanie
ich realizacji innym podmiotom, czy tez, w przypadku relacji koncernowych,

skoncentrowanie catego ryzyka gospodarczego na jednej ze spotek’®.

Uznanie mankamentéw ustawowych mechanizméw ochrony kapitatu zaktadowego
przed dziataniami wspélnika, ktére moga stanowi¢ zagrozenie dla egzystencji spoétki
(existenzvernichtender Eingriff) doprowadzito Federalny Trybunat Sprawiedliwosci do
umozliwienia w precedensowym wyroku w sprawie Bremer Vulkan dochodzenia
odpowiedzialnosci za zobowigzania spotki bezposrednio od wspdinika, w przypadkach,
w ktérych nie jest mozliwe zaspokojenie wierzycieli spotki przez zwrot odebranego
spbétce kapitatu na podstawie przepisbw o ochronie kapitalu zaktadowego.
W pdzniejszych  judykatach  Federalny Sad Najwyzszy rozszerzyt zakres

odpowiedzialnoéci przebijajacej na wspolnikow, ktorzy nie sprzeciwiali sie

™ A. Fastrich, [w:] A. Baumbach, A. Hueck (red.), Gesetz..., komentarz do § 13 ust. 2 GmbHG, nb. 57.
™ A. Fastrich, [w:] A. Baumbach, A. Hueck (red.), Gesetz..., komentarz do § 13 ust. 2 GmbHG, nb. 57.

™® Tak: V. Réhricht, Die GmbH im Spannungsfeld zwischen wirtschaftlicher Dispositionsfreiheit ihrer
Gesellschafter und Glaubigerschutz, [w:] K. Geif3 (red.), Festschrift aus Anlass des fiinfzigjahrigen
Bestehens von Bundesgerichtshof, Bundesanwaltschaft und Rechtsanwaltschaft beim Bundesgerichtshof.
Band 1, Kolonia 2000, s. 93 (za: P.M. Wiérek, Ochrona..., s. 152).
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wyprowadzaniu ze spo6tki majagtku, choéby nie osiggneli z tego tytutu jakichkolwiek
korzysci osobistych’®.

Linia orzecznicza Federalnego Trybunatu Sprawiedliwosci uksztattowana w wyroku
Bremer Vulkan zostata potwierdzona w orzeczeniu z 24.06.2002 r. wydanym w sprawie
KBV, w ktorym stwierdzono, ze przyznanie wspoélnikom przywileju ograniczonej
odpowiedzialnosci (Haftungsprivileg) jest uzaleznione od respektowania zasady,
zgodnie z ktérg majatek spotki jest w pierwszym rzedzie przeznaczony dla zaspokojenia
wierzycieli spétki. Dokonujac redukcji teleologicznej przepisu § 13 ust. 2 GmbHG,
Federalny Sad Najwyzszy doszedt do wniosku, ze przywileju ograniczonej
odpowiedzialnosci nie stosuje sie do wspolnikow, ktérzy ingeruja w majatek spofki
w sposob abstrahujgcy od nakazu uwzgledniania zachowania zdolnosci spétki do
zaspokajania jej zobowigzan. Poglad ten zostat podzielony w po6zniejszych judykatach
wydawanych miedzy latami 2001 a 20077’

Zmiana podej$cia Federalnego Trybunatu Sprawiedliwosci nastapita we wspomnianym
wczes$niej przetomowym wyroku z 16.07.2007 r. (Il ZR 3/04), wydanym w sprawie
Trihotel’®. W orzeczeniu tym wylaczono mozliwo$é dochodzenia odpowiedzialnosci
przebijajgcej w przypadku dokonania przez wspélnika dziatan mogacych prowadzi¢ do
unicestwienia egzystencji spotki. Jednoczesnie w uzasadnieniu zwrécono uwage na
mozliwos¢ dochodzenia przez spoétke i jej wierzycieli roszczen odszkodowawczych od
wspoélnikow podejmujacych takie dziatania na zasadach ogdélnych dla rezimu
deliktowego (na podstawie § 826 BGB).

W stanie prawnym uksztattowanym w wyniku orzeczenia w sprawie Trihotel rola

odpowiedzialnoS¢ akcjonariusza, ktéry w wyniku wyprowadzania majatku ze spétki

"® Wyrok BGH z 25.02.2002 r., Il ZR 196/00, DNotZ 2002, 472.

" F. Winscher, Die Durchagriffshaftung..., s. 17. Zob. m.in. wyroki BGH: z 20.04.2004 r., Il ZR 303/02,
NJW 2005, 145; z 13.12.2004 r., Il ZR 206/02, DStR 2005, 162; z 13.12.2004 r., Il ZR 256/02, DStR 2005,
340.

8 Zob. szerzej na temat znaczenia orzeczenia w sprawie Trihotel dla aktualnego podejscia

do odpowiedzialnosci wspdélnikéw za dziatania wspolnikbw mogace zagraza¢ egzystencji spotki — G.
Wagner, [w:] M. Habersack (red.), Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch: BGB. Band 6:
Schuldrecht -  Besonderer  Teil 1V, §§ 705-853, Partnerschaftsgesellschaftsgesetz,
Produkthaftungsgesetz, Monachium 2015, komentarz do art. 826 BGB, nb. 169-173.
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powoduje lub pogftebia jej niewyptacalnosc¢, jest uzupetnienie przepisow, ktérych celem
jest ochrona kapitalu zaktadowego spotki”®. Dochodzenie odpowiedzialnosci
odszkodowawczej uzaleznione jest od wykazania przez powoda zawinionego dziatania
wspdlnika, ktére doprowadzito do powstania lub pogtebienia stanu niewyptacalnosci
spotki oraz zwigzku przyczynowo-skutkowego miedzy dziataniem wspdlnika a szkodag
wierzyciela spétki, co mozliwe bedzie z reguty jedynie w wyjatkowych przypadkach.
Dochodzenie przez wierzycieli spétki petnej kwoty niezaspokojonej przez spétke
wierzytelnosci od wspolnika wymagatoby bowiem wykazania, ze gdyby wspoélnik nie
dokonat sprzecznej z prawem lub dobrymi obyczajami ingerencji w majatek spotki
(existenzvernichtenden Eingriff), spétka bytaby w stanie w petni zaspokoi¢ wierzytelno$é
wierzyciela®. Jako przykiad takiej sytuacji w uzasadnieniu orzeczenia Trihotel Federalny
Sad Najwyzszy wskazat pozbawienie spotki catego majatku w celu pokrzywdzenia
jedynego wspdlnika, ktory pozostat spotce®’. Nie powinno ulegaé w watpliwosci, ze
w typowych przypadkach wykazanie zwigzku przyczynowego miedzy dziataniem
wspolnika a pokrzywdzeniem wierzycieli nie bedzie jednak utrudnione®?.

2.2.3.4. Podsumowanie

Whbrew postulatom znacznej czesci doktryny, niemieckie orzecznictwo z rezerwg odnosi
sie do koncepcji odpowiedzialnosci przebijajgcej wspdlnikow za zobowigzania spofki.
Jedynym powszechnie akceptowanym przypadkiem, w ktorym dochodzi do przektucia
welonu korporacyjnego i umozliwienia dtuznikom spoétki domagania sie zaspokojenia
z prywatnego majatku jej wspdlnikéw, jest pomieszanie mas majatkowych spofki
i wspolnikéw (Sphérenvermischung), ktérego najczestszym Zrodtem jest zaniedbanie

obowigzku prowadzenia odrebnej ksiegowosci przez spoétke.

™ G. Wagner, [w:] M. Habersack (red.), Miinchener..., komentarz do § 829 BGB, nb. 170.
80, Wagner, [w:] M. Habersack (red.), Miinchener ..., komentarz do § 829 BGB, nb. 170.
8 Wyrok BGH z 16.07.2007 r., Il ZR 3/04, nb. 33 uzasadnienia wyroku.

8 W stanie prawnym uksztattowanym przez orzeczenie Trihotel, ciezar dowodu, jaki spoczywa
na wierzycielu spétki dochodzgcej odpowiedzialnosci deliktowej od cztonka zarzadu, ktéry doprowadzit
do unicestwienia spoéfki, jest zblizony do tego, jaki cigzy na osobie dochodzacej odszkodowania od
cztonka zarzadu, ktéry spoznit sie ze ztozeniem wniosku o upadtosé (Insolvenzverschleppung), zob. § 823
Abs. 2 w zw. z § 15a Abs. 1 InsO. Szerzej na ten temat: G. Wagner, [w:] M. Habersack (red.),
Miinchener..., komentarz do § 829 BGB, nb. 172.
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Aktualna linia orzecznicza Federalnego Trybunatu Sprawiedliwosci, ktérej wyrazem sg
orzeczenia w sprawach Trihotel oraz Gamma, wskazuje na preferencje do zastapienia
koncepcji odpowiedzialno$ci przebijajgcej przez rezim deliktowy oparty na zasadach
ogolnych. Tendencja ta zdaje sie ostabia¢ stopien ochrony wierzycieli spotek
kapitalowych, bowiem wykazanie zwigzku przyczynowego miedzy zawinionym
dziataniem wspolnikbw a niewykonaniem zobowigzan przez spoétke wzgledem jej

wierzycieli moze by¢ w praktyce mocno utrudnione.
2.3. Odpowiedzialnos¢ przebijajaca w koncernach
2.3.1. Wprowadzenie

W rozwazaniach nad zakresem zastosowania odpowiedzialnosci przebijajgcej w prawie
niemieckim nie spos6b poming¢ zagadnien zwigzanych z funkcjonowaniem koncernéw.
W przypadku podmiotéw powigzanych kapitatowo w petni ujawnia sie ryzyko, iz spotka
zalezna stanowi¢ bedzie w istocie alter ego spétki dominujgcej. W niemieckiej doktrynie
wyrazono poglad, ze w niektérych przypadkach spétki zalezne wiodg ,niewolniczy
zywot” (Sklavendasein), bedac w istocie jedynie narzedziem w rekach spotki matki®.
W takich sytuacjach spotka zalezna pozbawiona jest wtasnych celow, a jej dziatalnos¢
jest w catosci nakierowana na maksymalizacje zysku i innych korzy$ci osigganych przez
spotke dominujaca®. Temu zagadnieniu zostanie poswiecona dalsza cze$é pracy.
Dla uzyskania petnego obrazu, uwagi nad zakresem odpowiedzialnosci przebijajgcej
w niemieckich zgrupowaniach spétek zostang poprzedzone zwieztg charakterystykag

niemieckiego prawa koncernowego®.

8 K. Funke, [w:] L. Michalski (red.), Kommentar..., komentarz do § 13 GmbHG, nb. 375.

K. Heider, [w:] M. Habersack, W. Goette (red.), Minchener Kommentar zum Aktiengesetz: AkitG...,
komentarz do § 1 AktG, nb. 65.

8 Funkcjonowanie grup spoétek w prawie niemieckim zostato w wyczerpujgcy sposéb oméwione
w literaturze polskiej — zob. np.: P. Btaszczyk, Ochrona wspdlnika mniejszosciowego spotki zaleznej,
Warszawa 2013, s. 82; G. Nita-Jagielski, Tendencje europejskie w zakresie regulacji grup spofek,
[w:] J. Kruczalak-Jankowska, Wptyw europeizacji na instytucje prawa handlowego, Warszawa 2013,
s. 157; A. Opalski, Koncern w niemieckim prawie spéfek, ,Przeglad Prawa Handlowego” 1998/2, s. 17,
A. Opalski, Koncern w polskim prawie spétek — poréwnanie z prawem niemieckim, ,Przeglad Prawa
Handlowego” 1998/7, s. 20; K. Pyzio, Odpowiedzialno$¢ spotki dominujgcej wzgledem wierzycieli
kapitatowych spotek zaleznych, Warszawa 2015, s. 34.
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2.3.2. Pojecie koncernu w prawie niemieckim

W doktrynie, w oparciu o definicje ustawowa koncernu zawartg w przepisie § 18 AktG,
wskazuje sie na jego trzy cechy charakterystyczne. Po pierwsze, w sktad koncernu
muszg wchodzi¢ przynajmniej dwa prawnie odrebne i formalnie niezalezne podmioty.
Po drugie, pomiedzy podmiotami tymi muszg zachodzic relacje pozwalajgce na uznanie,
ze majg one charakter podmiotéw powigzanych (verbundenen Unternehmen)®®.
Po trzecie wreszcie, spotki uczestniczace w koncernie powinny pozostawaé pod
wspolnym kierownictwem spotki dominujacej’’. Przejawem pozostawania spoétek
nalezacych do koncernu pod wspolnym kierownictwem jest w szczegolnosci
prowadzenie wspolnej polityki finansowej. W orzecznictwie wskazuje sie, ze o istnieniu
wspoblnego kierownictwa sSwiadczy wspdlne uzgadnianie strategii biznesowej przez
podmioty powiazane czy tez wzajemne zabezpieczanie zobowiazan finansowych®®.

Ustawodawca niemiecki dokonuje podziatu koncernow ze wzgledu na zrédto ich
powstania. Zarowno w odniesieniu do spétek z ograniczong odpowiedzialnoscia, jak i do
spétek akcyjnych mozna wiec moéwi¢ o koncernach umownych, tworzonych w oparciu
0 umowe organizacyjng zawierang miedzy podmiotem dominujgcym a spotkami
zaleznymi (Vertragskonzern) oraz o koncernach faktycznych (faktischer Konzern),
ktorych podstawg wyrdznienia jest rzeczywiste wywieranie wptywu przez spoétke
dominujgcg na dziatanie spétek zaleznych, niemajace jednak podstawy w czynnosci

prawnej dokonanej miedzy tymi podmiotami®.

Podziat ten znalazt odzwierciedlenie w niemieckiej ustawie o akcjach, ktérej ksiega

trzecia (§ 291-328 AktG) okreSla dwie zasadnicze formy relacji pomiedzy

8 Szerzej na temat definicji podmiotu powigzanego w prawie niemieckim: A. Opalski, Koncern

w niemieckim..., s. 18.

87 v. Emmerich, [w:] V. Emmerich, M. Habersack (red.), Aktien- und GmbH-Konzernrecht, Monachium
2016, komentarz do § 18 AktG, nt. 8.

8 \/. Emmerich, [w:] V. Emmerich, M. Habersack (red.), Aktien-..., komentarz do § 18 AktG, nt. 8.

% por. A. Opalski, Koncern w niemieckim..., s. 18. Autor wskazuje, ze ustawodawca przyznaje wyrazne
preferencje (zwlaszcza podatkowe) dla koncernédw umownych, nie starajgc sie przy tym ograniczy¢
mozliwosci tworzenia koncernéw faktycznych. Zob. szerzej na temat konsekwencji podatkowych
utworzenia koncernu umownego — V. Emmerich, [w:] V. Emmerich, M. Habersack (red.), Aktien-...,
komentarz do § 18 AktG, nt. 51a.
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,przedsiebiorstwami powigzanymi” — koncern umowny (§ 291-310 AktG) oraz koncern
faktyczny (§ 311-318 AktG). Ponadto, ustawa o akcjach reguluje funkcjonowanie tzw.
koncernéw zintegrowanych, odnoszacych sie do przypadkéw wigczenia spotki zaleznej
do spdétki dominujgcej, bez pozbawiania jej bytu prawnego (Eingliederung), co stanowi
szczegolny sposob integracji przedsiebiorstw (§ 319-327 AktG)%.

Koncerny umowne dochodzg do skutku przez zawarcie pomiedzy spétka dominujaca
a spétka zalezng umowy o przekazanie kierownictwa (Beherrschungsvertrag), o ktorej
mowa w przepisie § 291 AktG"'. Zawarcie tego typu kontraktu upowaznia spotke
dominujgcg do wydawania wigzacych polecen zarzgdowi spoétki zaleznej. Ten ostatni
jest zobowigzany do zastosowania sie do nich, cho¢by nawet ich wykonanie mogto
wywotywacC niekorzystne skutki dla spotki zaleznej, o ile stuzg interesowi spotki
dominujacej lub koncernu jako catosci®. Zarzad spotki zaleznej nie jest co do zasady
upowazniony do badania tej przestanki — moze odmowi¢ wykonana polecenia jedynie
w bardzo ograniczonych przypadkach (§ 308 AktG). W praktyce, umowie o przekazanie
kierownictwa towarzyszy zawieranie umow o przejecie zysku spoétki zaleznej przez
spotke dominujaca (Gewinnabfihrungsvertrag) lub tez innych porozumien zaktadajgcych
transfer srodkow finansowych ze spétki zaleznej do spotki dominujacej (por. § 291-292
AktG)®. Kombinacja obu tych uméw stanowi tzw. umowe organiczna (Organschaft),

ktéra wywotuje istotne skutki podatkowe, w postaci mozliwosci traktowania spétek

©p Btaszczyk, Ochrona wspéinika..., s. 82.

" W literaturze polskiej umowe o przekazanie kierownictwa okre$la sie réwniez mianem umowy
ustanawiajgcej pozycje dominujgcg (A. Opalski, Koncern w niemieckim..., s. 18).

2 Analiza relacji pomiedzy interesem spoétki zaleznej, spdtki dominujgcej oraz grupy kapitatowej jako
catosci byta przedmiotem pogtebionej analizy w polskiej literaturze. Zob. m.in.: M. Olechowski, Interes
spotki  kapitatowej wobec relacji kontraktowych w grupach spoétek (zagadnienia wybrane), [w:]
M. Modrzejewska (red.), Prawo handlowe XXI wieku. Czas stabilizacji, ewolucji czy rewolucji? Ksiega
jubileuszowa profesora J6zefa Okolskiego, Warszawa 2010, s. 667; P. Blaszczyk, Pojecie interesu grupy
spotek jako kategoria wyjSciowa dla polskiego prawa holdingowego, ,Monitor Prawniczy” 2011/19,
s. 1029; A. Opalski, O pojeciu interesu spétki handlowej, ,Przeglad Prawa Handlowego” 2008/11, s. 16;
D. Wajda, Zgrupowania spétek w orzecznictwie sgdowym, ,Przeglad Prawa Handlowego” 2017/11, s. 28;
A. Szumanski, [w:] S. Sottysinski (red.), System Prawa Prywatnego, t. 17a, Prawo spofek kapitatowych,
Warszawa 2015, s. 803.

% \/. Emmerich, [w:] V. Emmerich, M. Habersack (red.), Aktien-..., komentarz do § 18 AktG, nt. 15.
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koncernowych jako jednego podmiotu, co jest jedng z gtdwnych motywacji do tworzenia

koncernéw umownych®*.

Niemiecki ustawodawca dostrzega, ze podmiot dominujgcy moze usitowa¢ wywierac
wptyw na dziatanie podmiotu zaleznego réwniez pod nieobecnos¢ umowy o przekazanie
kierownictwa (Beherrschungsvertrag). Dysponujac wiekszoscig gtosow w organach
uchwatodawczych spétki zaleznej oraz majgc wptyw na wybor czionkéw zarzadu,
podmioty dominujgce moga realizowaé wtasne cele przy wykorzystaniu spéfki zaleznej
w sposob zblizony do tego, jaki umozliwia zawarcie umowy o przekazanie
kierownictwa®. Faktyczna zalezno$¢ koncernowa umozliwia wprawdzie jedynie
posredni wptyw na zarzadzanie podmiotem zaleznym, niemniej jednak mechanizm ten
okazuje sie na ogdét wysoce efektywny i korzystny dla spoétki dominujgcej. Takie
przypadki okresla sie mianem koncernu faktycznego (faktischer Konzern). Zawarte
w przepisach § 311-318 AktG uregulowania odnoszace sie do dziatalnosci koncernéw
faktycznych nakierowane sg na ochrone spotki zaleznej przed wywieraniem na nig
wptywu przez podmiot dominujacy w sposob, ktéry bytby razaco sprzeczny z jej
interesami. Przyktadowo, zgodnie z przepisem § 311 ust. 1 AktG podmiot dominujacy
nie moze zmuszaé spofki zaleznej do czynnosci narazajgcej te ostatnig na strate, chyba
ze zapewni jej odpowiednig rekompensate (Ausgleich der Nachteile), ktéra w typowych
przypadkach powinna nastgpi¢ przed koncem roku obrotowego, w ktorym wystgpita

strata.

Ostatnig, wyrézniong ustawowo forma koncerndéw sag tzw. koncerny zintegrowane
(§ 319-327 AktG). Tego typu zgrupowanie spotek powstaje w wyniku wigczenia spétki
zaleznej do spotki dominujgcej, bez pozbawiania jej bytu prawnego (Eingliederung).
Zabieg ten wykazuje wiele podobienstw do procesu fgczenia sie spotek
(Verschmelzung), z ta roznica, ze jego przeprowadzenie nie prowadzi do utraty bytu

prawnego przez podmiot zalezny®. Wiaczenie spétki zaleznej do spotki dominujacej

. Emmerich, [w:] V. Emmerich, M. Habersack (red.), Aktien-..., komentarz do § 18 AktG, nt. 47, 51g;
P. Btaszczyk, Ochrona wspdinika..., s. 101.

%p Btaszczyk, Ochrona wspdinika..., s. 103.

% 0d strony technicznej, przeprowadzenie procesu wigczenia (Eingliederung) wymaga podjecia

odpowiednich uchwat przez walne zgromadzenia spétki zaleznej, majgcej sta¢ sie spotkg wiaczong
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pozwala na uzyskanie petnego wptywu na jej dziatanie z zachowaniem korzysci
wigzacych sie z dalszym istnieniem jej osobowosci prawnej (takiej jak mozliwosc
funkcjonowania pod dawng firmg czy tez utrzymanie oddzielnej struktury
organizacyjnej)®. Podobnie jak w koncernie umownym, tzw. spétka gtéwna
(Hauptgesellschaff) ma prawo do udzielenia wigzacych polecen zarzadowi spétki
wigczonej (eingegliederte Gesellschaft). Zarzad spétki wigczonej nie moze uchyli¢ sie
od ich wykonania, choéby byto to sprzeczne z interesami kierowanego przez niego
podmiotu (zob. § 323 w zw. z § 308 AktG)®. Okolicznosci, w ktorych zarzadcy spotki
witaczonej moga odmoéwic zastosowania sie do polecen spotki gtownej, sg jeszcze
wezsze niz w przypadku spotki zaleznej, ktéra zawarta z inng spotka umowe
o przekazanie kierownictwa (Beherrschungsvertrag)®®.

Inaczej niz w przypadku spotek akcyjnych, niemiecki ustawodawca nie zdecydowat sie
na uregulowanie prawa koncernowego w odniesieniu do spoétek z ograniczong
odpowiedzialno$cig (GmbH-Konzernrecht). W praktyce jednak powigzania koncernowe
pomiedzy tego typu korporacjami nie naleza do rzadkosci, co sktania przedstawicieli
doktryny do rozwazan nad mozliwoscig analogicznego zastosowania do nich przepisow
odnoszacych sie do spotek akcyjnych'®.

(eingegliederte Gesellschaft) oraz spotki dominujacej, ktéra w wyniku przeprowadzenia procesu wigczenia
uzyska status spotki gtéwnej (Hauptgesellschaft). Wyrézni¢ mozna dwa rodzaje wigczenia: wigczenie
spotki jednoosobowej, w ktérej spétka dominujgca posiada wszystkie akcje (§ 319 AktG) oraz wigczenie
spotki posiadajgcej akcjonariuszy mniejszosciowych (§ 320 AktG). W tym ostatnim przypadku
przeprowadzenie wtagczenia jest mozliwe jedynie wowczas, gdy spétka dominujgca posiada akcje spofki
zaleznej w wysokosci odpowiadajgcej co najmniej 95% jej kapitatu zaktadowego. W takim przypadku,
w wyniku przeprowadzenia procedury wigczenia, na podstawie § 320a AktG na spodtke gtdwnag
przechodza wszystkie pozostate akcje spétki zaleznej, za ktére wspolnikom mniejszosciowym nalezy sie
odpowiednia rekompensata (angemessene Abfindung). Zatem w obu przypadkach w powstatym w wyniku
wigczenia koncernie zintegrowanym spotka gtéwna posiada wszystkie akcje spotki wigczonej. Szerzej na
ten temat — U. Huffer, [w:] J. Koch, U. Huffer (red.), Aktiengesetz, Monachium 2016, komentarz do § 319
AktG, nt. 1; P. Btaszczyk, Ochrona wspélnika..., s. 97.

7 U. Huiffer, [w:] J. Koch, U. Huffer (red.), Aktiengesetz..., komentarz do § 319 AktG, nt. 1.
% Szerzej na ten temat: P. Btaszczyk, Ochrona wspélnika..., s. 97.
% U. Huffer, [w:] J. Koch, U. Huffer (red.), Aktiengesetz..., komentarz do § 319 AktG, nt. 1.

%0 U, Huffer, [w:] J. Koch, U. Huffer (red.), Aktiengesetz..., wprowadzenie (Einleitung), nt. 14—15. Zob.
réwniez: P. Bfaszczyk, Ochrona wspédlnika..., s. 99 i tam zawarte rozwazania na temat przyczyn
popularnosci koncernéw ztozonych ze spétek z ograniczong odpowiedzialnoscia.
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Za dopuszczalne uznaje sie w szczegoOlnosci stosowanie w odniesieniu do spétek
z ograniczong odpowiedzialnoscig przepisow § 291-310 AktG, odnoszacych sie
do koncernéw umownych. Przepisy te wprost odnosza sie do przypadkéw, w ktérych
spétkg zalezng jest spotka akcyjna, a spédtkg dominujgca spotka z ograniczong
odpowiedzialnosciach. W koncernach umownych sktadajgcych sie tylko ze spoétek
z ograniczong odpowiedzialnoscig oraz takich, w ktorych spdtka z ograniczong
odpowiedzialnoscig wystepuje jako spétka zalezna, wspomniane przepisy stosuje sie
analogicznie, z uwzglednieniem wiasciwosci spofkKi z ograniczong

odpowiedzialnosciag'?".

Jednoczes$nie, niemiecka judykatura odrzuca stosowanie do spotek z ograniczong
odpowiedzialnoscig przepisbw niemieckiej ustawy o akcjach, odnoszgcych sie
do funkcjonowania koncernoéw faktycznych. W przetomowym orzeczeniu z 5.06.1975 r.
(Il ZR 23/74)' Federalny Trybunat Sprawiedliwosci przesadzit, ze przepisy § 311-318
AktG nie znajdujg zastosowania do spotek z ograniczong odpowiedzialnoscig. Zgodnie
ztym podej$ciem zakres uprawnien wspélnika dominujgcego w stosunku do spofkKi
zaleznej regulujg ogolne zasady prawa spoétek. W szczegolnosci, na wspdiniku
wiekszosciowym cigzy obowigzek lojalnosci (Treuepflicht), ktory zakazuje wyrzgdzania

szkody spofce zaleznej i narzucania jej dziatan sprzecznych z jej interesem’®,

Jak juz wspomniano, funkcjonowanie holdingbw moze sie wigza¢ z ryzykiem
dla wierzycieli spétek zaleznych. Przyznanie wspélnikowi wiekszosciowemu uprawnienia
do podejmowania dziatan, ktore moga byC sprzeczne z interesem spofki zaleznej,
zwieksza ryzyko niewyptacalnosci tej ostatniej, stanowigc tym samym istotne zagrozenie
dla intereséw jej wierzycieli. Analiza rozwinietych w niemieckim ustawodawstwie
i orzecznictwie mechanizmédw nakierowanych na ich ochrone bedzie przedmiotem

dalszego wywodu.

%' U. Hiffer, [w:] J. Koch, U. Hiiffer (red.), Aktiengesetz..., wprowadzenie (Einleitung), nt. 14-15.
%2 \Wyrok BGH z 6.06.1975 ., Il ZR 23/74, NJW 1976, 191.

'3 U. Hiuffer, [w:] J. Koch, U. Huffer (red.), Aktiengesetz..., wprowadzenie (Einleitung), nt. 14—15. Zob.
szerzej na temat obowigzku lojalnosci udziatowca w niemieckich spétkach akcyjnych: D. Opalska,
Obowigzek lojalnosci w spétkach kapitatowych, Warszawa 2015, s. 251.
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2.3.3. Odpowiedzialnos$¢ akcjonariusza w koncernie spotki akcyjnej

W przypadku struktur holdingowych opartych na spétkach akcyjnych mechanizmy
stuzgce ochronie wierzycieli spotek zaleznych zostaty uregulowane ustawowo. Opierajg
sie one na dwoch koncepcjach: obowigzku wyréwnania spétce zaleznej strat
zwigzanych z dziataniem w koncernie lub przyznaniem wierzycielom spotek zaleznych
mozliwosci dochodzenia swoich roszczen bezposrednio od spétki dominujgcej,
odpowiadajacej solidarnie ze spo6tkg zalezng. Tylko ten ostatni mechanizm uznaje sie za

przyktad odpowiedzialnosci przebijajacej (Durchgriffshaftung)'®.

W przypadku koncernéw umownych (Vertragskonzern) na podstawie § 302 AktG spotka
dominujgca ma obowigzek corocznego wyréwnywania strat poniesionych przez podmiot
zalezny przez caly okres obowigzywania umowy o przekazanie Kkierownictwa
(Beherrschungsvertrag) lub tez umowy o przejecie zysku spoétki zaleznej przez spotke
dominujgca  (Gewinnabfiihrungsvertrag). Ponadto, w wypadku rozwigzania
wspomnianych uméw, wierzyciele spotki zaleznej moga domagac sie od spotki
dominujacej ustanowienia na ich rzecz odpowiedniego zabezpieczenia (§ 303 AktG)'%.
Wspomnianych mechanizméw nie uwaza sie za przyktad odpowiedzialnosSci
przebijajacej, poniewaz spétka dominujgca nie ponosi osobistej, solidarnej
i nieograniczonej odpowiedzialnoSci za zobowigzania kontrolowanego przez siebie
podmiotu, a wierzyciele spétki zaleznej nie moga kierowaé swych roszczen

bezposrednio wobec jej akcjonariusza wiekszos$ciowego'%.

Za przyktad odpowiedzialno$ci przebijajgcej nie uznaje sie rowniez przepisu § 317 AktG
odnoszacego sie do koncernow faktycznych (faktischer Konzern). Zgodnie ze
wspomniang regulacjg spétka zalezna moze domagac sie naprawienia szkody, ktérej

doznata w wyniku dokonania czynnosci narzuconej jej przez spétke dominujgca, o ile nie

%4 K. Heider, [w:] M. Habersack, W. Goette (red.), Minchener Kommentar zum Aktiengesetz: AktG...,
komentarz do § 1 AktG, nb. 65.

' Ponadto, cztonkowie zarzadu spotki dominujacej ponoszg odpowiedzialnosé odszkodowawcza
wzgledem spoftki zaleznej za szkody spowodowane niewfasciwym petnieniem swoich obowigzkéw (§ 309
i § 310 AktG).

1% K. Heider, [w:] M. Habersack, W. Goette (red.), Minchener Kommentar zum Aktiengesetz: AktG...,
komentarz do § 1 AktG, nb. 66.
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zostanie ona wyrownana przed koncem roku obrotowego (zgodnie z przepisem § 311
ust. 1 AktG). Odpowiedzialnos¢ solidarng ze spdétka dominujgcg ponoszag w takim
przypadku cztonkowie jej zarzgadu, odpowiedzialni za dokonanie wyrzadzajacej szkode
czynnos$ci przez spotke zalezng (§ 311 ust. 3 AktG).

Przyktadem odpowiedzialnosci przebijajacej jest jedynie przepis § 322 AktG, odnoszacy
sie do koncernéw zintegrowanych, powstatych w wyniku wigczenia spofki zaleznej do

spotki dominujacej (Eingliederung)'®’

. Przepis ten rozszerza odpowiedzialno$¢ za
zobowigzania spotki wtgczonej (eingegliederte Gesellschaff) na spo6tke dominujaca,
zyskujgca w wyniku witaczenia status spotki  gtéwnej (Hauptgesellschaft).
Odpowiedzialnos¢ spoétki gtobwnej ma charakter solidarny. Wierzyciele spétki wigczonej
moga dochodzi¢ zaspokojenia swoich roszczen przez spétke gtowng bez koniecznosci
ich uprzedniego kierowania do spétki wiaczonej'®. Jej dochodzenie uzaleznione jest
jednak od uzyskania tytutu wykonawczego, wydanego w stosunku do spétki gtownej —
tytut wykonawczy odnoszacy sie do spétki wigczonej nie uprawnia do prowadzenia

egzekucji z majatku jej jedynego akcjonariusza (§ 322 ust. 3 AktG).

2.3.4. Odpowiedzialnos¢ udziatlowca w koncernie spotki z ograniczong

odpowiedzialnoscig

Jak juz wspomniano, w przypadku koncernédw umownych 2z udziatem spoétek
z ograniczong odpowiedzialnoscia zastosowanie (wprost albo w drodze analogii)
znajdujg przepisy odnoszgce sie do spotek akcyjnych (§ 291-310 AktG). Z tego
powodu, na podstawie przepisu § 302 AktG, spotka dominujgca ma obowiazek
corocznego wyrownywania strat poniesionych przez podmiot zalezny, co posrednio
stuzy ochronie wierzycieli spofki zaleznej (w sposob zblizony do przepiséw o ochronie
kapitatu zaktadowego)'®. Ponadto, w przypadku rozwiazania umowy o przekazanie
kierownictwa (Beherrschungsvertrag) lub tez umowy o przejecie zysku spotki zaleznej

%7 K. Heider, [w:] M. Habersack, W. Goette (red.), Minchener Kommentar zum Aktiengesetz: AktG...,
komentarz do § 1 AktG, nb. 68.

1% B. Grunewald, [w:] M. Habersack, W. Goette (red.), Minchener Kommentar zum Aktiengesetz: AktG,
Monachium 2015, komentarz do § 322 AktG, nb. 4.

1%9\/. Emmerich, [w:] V. Emmerich, M. Habersack (red.), Aktien-..., komentarz do § 302 AktG, nt. 3.

28



przez spotke dominujaca (Gewinnabfihrungsvertrag), wierzyciele spétki zaleznej moga
domaga¢ sie ustanowienia na ich rzecz odpowiedniego zabezpieczenia przez spétke
dominujaca (§ 303 AktG).

W przypadku koncernéw faktycznych, ochronie spoéftki zaleznej, a posrednio rowniez jej
wierzycieli, stuzy jedynie obciazenie wspdlnika wiekszosciowego obowigzkiem lojalnosci
(Treuenpflicht), zakazujgcym wyrzadzania szkody spoétce zaleznej i narzucania jej
dziatan sprzecznych z jej interesem'™®. Rozwigzanie to bylo uznawane
za niewystarczajace, co prowadzito do zgtaszania przez znaczng czeS¢ doktryny
postulatu analogicznego stosowania niektérych przepiséw dotyczgcych koncernow
umownych do tych koncernoéw faktycznych, w ktérych spétka dominujaca wywierata
rzeczywisty i decydujgcy wptyw na prowadzenie dziatalnosci przez spétke zalezng —
sytuacje takg okreslano mianem kwalifikowanego koncernu faktycznego (qualifiziert
faktischer Konzern). Zgodnie ze wspomniang koncepcjg kierowanie podmiotem
zaleznym przez podmiot dominujgcy mimo niezawarcia umowy o przekazanie
kierownictwa (Beherrschungsvertrag) miatoby uzasadnia¢c natozenie na spétke
dominujgca obowiazku wyréwnywania strat spétki zaleznej (§ 302 AktG per analogiam)
oraz odpowiedniego zabezpieczenia roszczen jej wierzycieli (§ 303 AktG per
analogiam)™".

Federalny Trybunat Sprawiedliwosci przychylit sie do wspomnianej koncepcji w szeroko
komentowanym orzeczeniu z 16.09.1985 r., wydanym w sprawie Autokran
(I ZR 275/84)"2, We wspomnianym wyroku dopuszczono analogiczne stosowanie
przepisow § 302-303 AktG do koncernéw faktycznych z udziatem spotek z ograniczong
odpowiedzialnoscia, w ktérych spdtka dominujaca sprawowata rzeczywiste kierownictwo

1o Szerzej na ten temat: D. Opalska, Obowigzek..., s. 251.

" K. Heider, [w:] M. Habersack, W. Goette (red.), Minchener Kommentar zum Aktiengesetz: AktG...,
komentarz do § 1 AktG, nb. 69.

"2 \Wyrok BGH z 16.09.1985 r., Il ZR 275/84, NJW 1986, 188.
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nad spotka zalezng (Ausibung umfassender Leitungsmacht gegentiber der abhéangigen
Gesellschaft)'".

Zapoczatkowana wyrokiem w sprawie Aufokran linia orzecznicza Federalnego
Trybunatu Sprawiedliwosci ulegta zmianie wraz z wydaniem orzeczenia w sprawie
Bremer Vulkan z 17.09.2001 r. (Il ZR 178/99). W uzasadnieniu wyroku odrzucono
mozliwo$¢ analogicznego stosowania przepisow § 302-303 AktG do koncernow
faktycznych, stwierdzajgc, ze ochrona spoétki z ograniczong odpowiedzialnoscig
(a posrednio takze jej wierzycieli) przed ingerencjg jedynego wspdlnika ogranicza sie do

utrzymania jej kapitatu zaktadowego.

Zatem, w Swietle aktualnego orzecznictwa Federalnego Trybunatu Sprawiedliwosci,
ochrona majatku spotki zaleznej przed dziataniami udziatowca wiekszosciowego
w warunkach koncernu faktycznego ograniczona jest do koniecznos$ci przestrzegania
przez niego obowigzku lojalnosci (Treuenpflicht). Mozliwos¢ dochodzenia roszczen
przez udziatowcéw lub akcjonariuszy spétek zaleznych bezposrednio od podmiotu
dominujgcego w strukturach holdingowych ma w prawie niemieckim ograniczone

znaczenie.
2.3.5. Podsumowanie

Niemiecki ustawodawca w sposob stosunkowo petny uregulowat zagadnienia prawa
koncernowego, koncentrujac sie na kwestiach zwigzanych z ochrong wierzycieli spétki
zaleznej przed dziataniami spotki dominujacej, zwiekszajacymi prawdopodobienstwo,
ze spobtka zalezna nie bedzie w stanie zaspokoi¢ swoich dtugéow. Mechanizmy te jedynie
w ograniczonym zakresie siegajg jednak po konstrukcje odpowiedzialnosci przebijajace;j
(Durchgriffshaftung). Cze$ciej sprowadzajg sie do natozenia na spétke holdingowg

obowigzku wyréwnywania strat poniesionych przez podmiot zalezny.

Cechy zblizone do odpowiedzialno$ci przebijajgcej przejawia funkcjonujacy

w koncernach umownych naktadany na spotke dominujgcg obowigzek zabezpieczenia

"3 Zob. réwniez np. wyroki BGH: z 20.02.1989 r., Il ZR 167/88, NJW 1989, 1800; z 23.09.1991 r.,
I ZR 135/90, NJW 1991, 3142.
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roszczen wierzycieli spétki zaleznej (§ 303 AktG). Aktualna linia orzecznicza,
uksztattowana wyrokiem w sprawie Bremer Vulkan, zmierza jednak do ograniczenia
zakresu stosowania tego przepisu do koncernéw umownych, negujgc analogiczne
sieganie do niego w przypadku kwalifikowanych koncernéw faktycznych (qualifiziert

faktischer Konzern).

2.4. Przebicie przez przypisanie w prawie niemieckim

(Zurechnungsdurchgriff)

Odpowiedzialno$¢ przebijajaca (Durchgriffshaftung), umozliwiajgca dochodzenie
roszczen przystugujacych wobec spétki kapitatowej od jej wspdlnikow, nie jest jedynym
wyjatkiem od obowigzujgcej w prawie niemieckim zasady prawnej odrebnosci spotki
i wspolnikébw (Trennungsprinzip). W praktyce znacznie czestsze sg przypadki
dokonywania wyktadni i stosowania norm prawnych i postanowien umownych w sposo6b
relatywizujacy ,granice” miedzy spoétkag a jej wspolnikami (zwtaszcza w zgrupowaniach
spotek)'™.

Postuzenie sie instytucjg spoétki, jako podmiotu wyposazonego w osobowo$é prawna,
moze by¢ wykorzystywane jako mechanizm stuzacy do obejscia prawa lub tez uchylenia
sie od zaciagnietych zobowiazan'®. Przykladowo, wspdlnik moze utworzyé w petni
kontrolowang spotke, aby rozpocza¢ prowadzenie dziatalno$ci, ktérej ze wzgledu na
ograniczenia ustawowe lub umowne (takie jak chociazby zakaz konkurencji) nie mogtby
prowadzi¢ osobiscie''®. Tego typu dziatanie stanowi klasyczny przyktad naduzycia formy

osoby prawnej i jako takie nie zastuguje na ochrone'"”.

"% A. Opalski, Problematyka..., s. 10.
"5 A, Opalski, Problematyka..., s. 10; A. Krawczyk, Przebicie..., s. 35.

1%, Lieder, [w:] L. Michalski, A. Heidinger, S. Leible, J. Schmidt (red.), Kommentar..., komentarz do § 13
GMbHG, nb. 360-361.

""" Postuzenie sie spétkami kapitatowymi w celu obejscia prawa lub tez uchylenia sie od zobowigzan byto
réwniez czesto analizowane przez orzecznictwo angielskie, jako jeden z podstawowych przypadkow,
w ktérych uzasadnione jest przekiucie welonu korporacyjnego (piercing of the corporate veil) — zob. np.
wyrok Izby Lordéw z 30.06.1916 r. w sprawie Daimler Co Ltd przeciwko Continental Tyre & Rubber Co
(Great Britain) Ltd, [1916] 2 A.C. 307; wyrok Chancery Division z 18.02.1953 r. w sprawie Re FG (Films)
Ltd, [1953] 1W.L.R. 483; wyrok Court of Appeal z 11.11.1960 r. w sprawie Re Bugle Press, [1961] Ch.
270.
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Z tego powodu w prawie niemieckim akceptuje sie mozliwos¢ przypisania wspélnikowi
skutkéw zdarzen i standéw faktycznych dotyczacych spotki czy tez zastosowania
wzgledem niego norm ustawowych lub postanowien umownych odnoszacych sie

do spotki''®. Tak zwane ,przebicie przez przypisanie”'"

(Zurechnungsdurchgriff) dziata
rowniez w odwrotnym kierunku — pozwala na powigzanie ze spoétkg okolicznosci
zachodzgcych po stronie wspolnika, co w efekcie prowadzi do potraktowania ich jak

jednego podmiotu (Einheitsbetrachtung)'®.

2.4.1. Podstawy przebicia przez przypisanie (Zurechnungsdurchgriff)

Przypisanie wspélnikowi skutkow zdarzen i standéw faktycznych dotyczacych spétki (lub
tez spotce tych, ktdére odnoszg sie do wspdinika) nastepuje w drodze rozszerzajgcej
wyktadni norm prawnych i postanowien umownych, polegajgcej na uznaniu, ze odnosza
sie one nie tylko do wspolnika, ale rowniez do spotki, stanowigcej w rzeczywistosci jego
alter ego™".

Przebicie przez przypisanie jest uzasadnione, gdy wspdélnik w sposob rzeczywisty
i dtugotrwaty oddziatuje na prowadzenie spraw spotki. Decydujgc o wyborze i odwotaniu
cztonkédw organow, wspdlnicy moga wywieraé wptyw na dziatania zarzadcow,

wykorzystujgc go w celu sktonienia spotki do podjecia dziatan, ktérych ze wzgledu

"8 J. Lieder, [w:] L. Michalski, A. Heidinger, S. Leible, J. Schmidt (red.), Kommentar..., komentarz do § 13
GmbHG, nb. 360-361; R. Wilhelmi, [w:] H. Ziemons, C. Jaeger, Beck'scher..., komentarz do § 13
GmbHG, nb. 157; L. Fastrich, [w:] A. Baumbach, A. Hueck (red.), Gesetz..., komentarz do § 13 ust. 2
GmbHG, nb. 15; K. Heider, [w:] M. Habersack, W. Goette (red.), Minchner Kommentar zum
Aktiengesetz..., komentarz do § 1 AktG, nb. 52. Por. rowniez: A. Krawczyk, Przebicie..., s. 34; A. Opalski,
Problematyka..., s. 10.

"9 por. A. Krawczyk, Przebicie..., s. 34. W polskiej literaturze prawniczej pojecie ,Zurechnungsdurchgriff’

ttumaczy sie rowniez jako przebicie przyporzadkowujgce (tak: P.M. Wibrek, Kilka uwag o teorii naduzycia
prawa jako koncepcji uzasadniajgcej tzw. odpowiedzialno$¢ przebijajacg, [w:] J. Kruczalak-Jankowska,
Wptyw europeizacji na instytucje prawa handlowego, Warszawa 2013, s. 236).

120 K. Heider, [w:] M. Habersack, W. Goette (red.), Miinchner Kommentar zum Aktiengesetz..., komentarz
do § 1 AktG, nb. 53.

2 K. Heider, [w:] M. Habersack, W. Goette (red.), Miinchner Kommentar zum Aktiengesetz..., komentarz
do § 1 AktG, nb. 57; J. Lieder, [w:] L. Michalski, A. Heidinger, S. Leible, J. Schmidt (red.), Kommentar...,
komentarz do § 13 GmbHG, nb. 342.
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na ograniczenia umowne lub ustawowe nie mogliby dokonaé osobiscie'®?. W takich
przypadkach spotka zostaje zazwyczaj sprowadzona do roli narzedzia, za pomoca
ktérego wspdlnik realizuje wtasne interesy, z catkowitym pominieciem interesow
spotki'®. W podobny sposéb nalezy traktowaé przypadki, w ktérych zarzad dziatajac
wspdlnie i w porozumieniu ze wspoélnikiem, dokonuje w imieniu reprezentowanej przez
niego spotki czynnosci, ktére majg na celu unikniecie cigzacych na wspélniku osobiscie

ograniczen w ich dokonywaniu (kollusives Zusammenwirken)'?*.

W praktyce, przebicie przez przypisanie najczesciej odnosi sie do spotek
jednoosobowych lub zdominowanych przez akcjonariusza wiekszosciowego. Nie mozna
jednak a limine wykluczy¢ mozliwosci postuzenia sie wspomniang zasadg w odniesieniu
do akcjonariuszy mniejszosciowych, ktérzy w danych okolicznosciach faktycznych

wywieraja decydujacy wplyw na dziatanie spétki'?.

2.4.2. Przypisanie zachowania (Zurechnung von Verhaltensweisen)

Konstrukcja przebicia przez przypisanie pozwala w niektérych przypadkach
na obciazenie spotki skutkami dziatan wspélnika lub tez wspolnika skutkami dziatan
spotki, co w doktrynie okresla sie mianem przypisania zachowania (Zurechnung von

Verhaltensweisen)'®.

Jednym z typowych przypadkéw relatywizacji prawnej odrebnosci spétki i wspdlnika
przez przypisanie zachowania jest obcigzenie spoétki skutkami podstepnego wywotania

btedu u jej kontrahenta przez wspadlnika wiekszosciowego spoftki, wywierajgcego istotny

122 K. Heider, [w:] M. Habersack, W. Goette (red.), Minchner Kommentar zum Aktiengesetz..., komentarz
do § 1 AktG, nb. 53.

128 K. Heider, [w:] M. Habersack, W. Goette (red.), Miinchner Kommentar zum Aktiengesetz..., komentarz
do § 1 AktG, nb. 57.

124 K. Heider, [w:] M. Habersack, W. Goette (red.), Miinchner Kommentar zum Aktiengesetz..., komentarz
do § 1 AktG, nb. 57.

125 ). Lieder, [w:] L. Michalski, A. Heidinger, S. Leible, J. Schmidt (red.), Kommentar..., komentarz do § 13
GmbHG, nb. 343; K. Heider, [w:] M. Habersack, W. Goette (red.), Minchner Kommentar zum
Aktiengesetz..., komentarz do § 1 AktG, nb. 57.

126 R. Wilhelmi, [w:] H. Ziemons, C. Jaeger (red.), Beck'scher..., komentarz do § 13 GmbHG, nb. 157.
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wptyw na prowadzenie jej spraw (§ 123 ust. 1 BGB)'?’. Takie dziatanie wspolnika uznaé
nalezy za dziatanie samej spétki, co pozwala kontrahentowi uchyli¢ sie od skutkow
prawnych zfozonego przez niego oswiadczenia woli bez koniecznosci wykazania,
ze spotka wiedziata lub powinna byta wiedzie¢ o podstepnym wywotaniu btedu przez
wspolnika (arglistige Tduschung).

Podobng =zasade zastosowa¢ mozna przy wyktadni przepisu § 162 BGB,
przewidujgcego fikcje ziszczenia sie warunku w przypadku, w ktorym osoba, ktérej
zalezy na nieziszczeniu sie warunku, w sposob sprzeczny z zasadami dobrej wiary
(Treu und Glauben) uniemozliwi jego ziszczenie (lub tez odpowiednio osoba, ktorej
zalezy na ziszczeniu sie warunku doprowadzi do jego ziszczenia). W doktrynie
przyjmuje sie, ze wspomniang fikcje prawng nalezy zastosowaé réwniez wowczas, gdy
sprzeczne z zasadami dobrej wiary dziatania majace wplyw na los warunkowej
czynno$ci prawnej dokonuje akcjonariusz majacy rzeczywisty wptyw na prowadzenie
spraw spotki'?e.

Podobne rozwigzanie odnosi sie przyktadowo do wspominanych juz umownych
zakazéw prowadzenia dziatalnosci konkurencyjnej (Wetthewerbsverbotf). Prowadzenie
przez wspolnika dziatalnosci naruszajacej zakaz za posrednictwem spétki uznaje sie za
naruszenie zakazu (mimo ze formalnie nie odnosi sie on do spétki, bedacej wszak

odrebnym od wspdlnikéw podmiotem prawa)'%°.

2.4.3. Przypisanie wiedzy (Zurechnung von Kenntnissen)

W przypadku zaj$cia okolicznosci uzasadniajgcych potraktowanie spétki i wspolnika jako
jednego podmiotu (Einheitsbetrachtung) mozliwe jest rowniez wzajemne przypisanie tym
podmiotom posiadanej przez nie wiedzy lub tez stanu swiadomosci (Zurechnung von

Kenntnissen).

27 Wyrok BGH z 2.02.1996 r., V ZR 239/94, NJW 1996, 1339.

128 K. Heider, [w:] M. Habersack, W. Goette (red.), Miinchner Kommentar zum Aktiengesetz..., komentarz
do § 1 AktG, nb. 57.

'2% Wyrok BGH z 5.12.1983 r., Il ZR 242/82, NJW 1984, 1351,
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Wzajemne przypisanie wiedzy lub $wiadomosci odnosi sie najczesciej do przypadkow,
w ktérych ustawa uzaleznia zaj$cie okreslonych skutkow prawnych od dziatania
w dobrej wierze. Przyktadowo, wiedza wspoélnika o niezgodnosci stanu ujawnionego
w ksiedze wieczystej z rzeczywistym stanem rzeczy wyigcza dziatanie zasady rekojmi
publicznej wiary ksiag wieczystych (por. § 892 BGB). Podobnie, jezeli wspodlnik
posiadajacy rzeczywisty wptyw na dziatanie spétki wie, ze spotka nabywa rzecz
ruchomg od osoby nieuprawnionej, spotka nie bedzie mogta twierdzic¢, iz nabyta rzecz
w dobrej wierze (§ 932 BGB)'°.

2.4.4. Przypisanie cech (Zurechnung von Eigenschaften)

Jako przykfad przypisania spotce cech wspolnika w doktrynie najczesciej wskazuje sie
przepis § 119 ust. 2 AktG, zgodnie z ktérym mozliwe jest uchylenie sie od skutkow
prawnych czynnosci prawnej dokonanej m.in. pod wptywem bfedu co do cech,
posiadanych przez drugg strone, ktére mogag mie¢ istotne znaczenie ze wzgledu na
charakter czynnosci (Eigenschaften der Person die im Verkehr als wesentlich
angesehen werden). W orzecznictwie przepis ten jest wyktadany rozszerzajgco —
uprawnienie do odstgpienia od umowy przyznaje sie rowniez w przypadku btedu co do
cech posiadanych przez wspolnika wywierajgcego istotny wptyw na dziatanie spotki —
kontrahenta''. Przyktadowo, w jednym z orzeczeri umozliwiono odstapienie od umowy
ze wzgledu na wykrycie, ze wspolnik wiekszosciowy spotki bedacej druga strong umowy

jest niesolidny (unzuverlassig)'*?.

130 R. Wilhelmi, [w:] H. Ziemons, C. Jaeger (red.), Beck'scher..., komentarz do § 13 GmbHG, nb. 160;
K. Heider, [w:] M. Habersack, W. Goette (red.), Miinchner Kommentar zum Aktiengesetz..., komentarz do
§ 1 AktG, nb. 61.

131 Szerzej na ten temat: H. Merkt, [w:] H. Fleischer, W. Goette (red.), Minchener..., komentarz do § 13
GmbHG, nb 347; K. Heider, [w:] M. Habersack, W. Goette (red.), Minchner Kommentar zum
Aktiengesetz..., komentarz do § 1 AktG, nb. 62.

32 \Wyrok Sadu Rzeszy (Reichsgericht) z 23.02.1934 r., |l 284/33, RGZ 143/31. Zob. szerzej na ten temat:
H. Merkt, [w:] H. Fleischer, W. Goette (red.), Miinchener..., komentarz do § 13 GmbHG, nb 955.
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2.4.5. Podsumowanie

Jak wynika z dokonanej prezentacji niektérych przypadkéw, w ktorych mozliwe jest
potraktowanie spotki i wspoélnika jak jednego podmiotu (Einheitsbetrachtung)133,
w prawie niemieckim mozliwe jest przypisanie spotce okolicznosci zachodzacych
po stronie wspdlnika (lub przypisanie wspolnikowi tych okolicznosci, ktére zachodzg
po stronie spotki) bez wyraznej podstawy ustawowej'®*. W przypadku zajscia
okoliczno$ci uzasadniajgcych tzw. przebicie przez przypisanie (Zurechnungsdurchgriff),
obcigzenie spoétki konsekwencjami zachowan, stanu wiedzy lub swiadomosci wspoélnika
albo posiadanych przez nich cech mozliwe jest w drodze rozszerzajgcej wyktadni
przepiséw ustawowych i postanowien umownych, zaktadajacej, ze nie odnoszg sie one
jedynie do spétki, lecz rowniez do jej wspolnika. Na tych samych zasadach mozliwe jest

obciazenie wspolnika konsekwencjami okolicznosci zachodzacych po stronie spoétki.

2.5. Konkluzje

W prawie niemieckim, poza nielicznymi wyjatkami odnoszacymi sie do funkcjonowania
grup kapitatowych, przypadki, w ktérych mozliwe jest odstapienie od zasady prawnej
odrebnosci spoétki i jej wspolnikéw (Trennungsprinzip) nie zostaty uregulowane
ustawowo. Dopuszczenie takiej mozliwosci stanowi wyraz prawotwdrczej dziatalnosci

sgdownictwa i dowod wktadu doktryny w rozwéj systemu prawnego.

W omawianym porzadku prawnym przektucie welonu korporacyjnego moze objawic sie
w dwoch formach: przez umozliwienie wierzycielom spotki  dochodzenia
odpowiedzialnosci za zobowigzania spotki bezposrednio od jej wspodinikow

(Haftungsdurchgriff) oraz przez przypisanie spotce skutkéw okreslonych zdarzen

13% Zob. bardziej kompletny wybér przypadkéw, w ktdrych mozliwe jest postuzenie sie koncepcjg przebicia

przez przypisanie w prawie niemieckim: H. Merkt, [w:] H. Fleischer, W. Goette (red.), Miinchener...,
komentarz do § 13 GmbHG, nb. 347-364.

134 Takiej jak w prawie polskim chociazby w art. 40a ust. 2 w zw. z ust. 1 ustawy z 29.12.1992 r.

o radiofonii i telewizji (tekst jedn.: Dz.U. z 2017 r. poz. 1414 ze zm.), zgodnie z ktérym nabycie udziatéw
lub akcji w spétce posiadajacej koncesje na rozpowszechnianie programu dokonane przez podmiot,
w stosunku do ktérego osoba zagraniczna jest podmiotem dominujgcym, w rozumieniu Kodeksu spotek
handlowych, uwaza sie za czynno$¢ dokonang przez podmiot dominujacy.
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prawnych (np. stanu wiedzy, swiadomosci lub o$wiadczehn woli), ktére zachodza po
stronie wspolnika (Zurechnungsdurchgriff). Tak zwane przebicie przez przypisanie
dziata rowniez w odwrotnym kierunku — pozwala obcigzy¢ wspélnika skutkami zdarzen

prawnych, ktére wystapity po stronie spofki.

W ostatnich latach orzecznictwo z coraz wieksza rezerwa odnosi sie do koncepcji
odpowiedzialnosci przebijajgcej wspolnikbw za zobowigzania spéfki, ograniczajgc
mozliwos¢ jej dochodzenia do przypadkéw, w ktérych dochodzi do pomieszania mas
majatkowych spotki i wspolnikéw (Sphédrenvermischung), co wynika najczesciej
z zaniedbania obowigzku prowadzenia odrebnej ksiegowosci przez spotke.
Jednoczesnie, w orzecznictwie Federalnego Trybunatu Sprawiedliwosci zarysowata sie
tendencja do zastepowania koncepcji odpowiedzialnosci przebijajgcej przez rezim

deliktowy.

Jednoczes$nie, niemiecki ustawodawca przewidziat dodatkowe mechanizmy chronigce
wierzycieli spétek zaleznych nalezgcych do grup kapitatowych, naktadajgc na spétke
dominujacg obowigzek wyréwnania spoétce zaleznej strat zwiazanych z dziataniem
w koncernie. Mechanizmy takie, nie stanowiac przyktadéw odpowiedzialnosci
przebijajgcej, petnig zblizong do niej funkcje. Ich celem jest ochrona wierzycieli spétek

kapitatowych, ktérzy mogg zostaé pokrzywdzeni przez naduzycie formy spotki.

Niezaleznie od tego, w przypadkach, w ktorych postuzenie sie formg osoby prawnej
prowadzi do naduzycia prawa i pokrzywdzenia innych uczestnikédw obrotu, w niemieckiej
doktrynie i judykaturze akceptuje sie dokonywanie wyktadni postanowiern umownych
oraz przepisow prawa w sposéb prowadzacy do relatywizacji odrebnosci spofki
i wspélnika,  polegajgcej na  traktowaniu ich jako jednego  podmiotu
(Einheitsbetrachtung). PodejScie takie umozliwia przypisanie spotce skutkow
okre$lonych  zdarzen prawnych, ktére zachodza po stronie wspdinika

(Zurechnungsdurchgriff).
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Rozdziat 3. Odpowiedzialnos$¢ przebijajaca w prawie austriackim

3.1. Wprowadzenie

Poglady austriackiej doktryny oraz orzecznictwa odnoszgce sie odpowiedzialnosci
przebijajacej wspolnikdw za zobowigzania spoétki pozostajg pod silnym wptywem
wypowiedzi przedstawicieli niemieckiej nauki prawa i tamtejszego orzecznictwa
(co wynika ze zblizonych regulacji odnoszacych sie do spotek kapitatowych w obu

panstwach)'>°.

Mimo wspomnianych podobienstw, zakres zastosowania koncepciji
odpowiedzialno$ci przebijajgcej w prawie austriackim jest wyraznie wezszy niz w prawie

niemieckim'*.
3.2. Konsekwencje prawnej odrebnosci spétki i wspolnikéw

Podobnie jak w przypadku prawa niemieckiego, punktem wyj$cia do rozwazan nad
mozliwoscig postuzenia sie koncepcjg odpowiedzialnosci przebijajgcej w prawie
austriackim jest stwierdzenie, ze wspdinikom przystuguje przywilej ograniczonej
odpowiedzialnosci za zobowiazania spofki (Haftungsprivileg). Jego zrédto w odniesieniu
do spétek z ograniczong odpowiedzialnoscig stanowi przepis § 61 ust. 2 6GmbHG,
zgodnie z ktérym wierzyciele spétki moga domagac sie zaspokojenia jedynie z jej
majatku (w przypadku spoétek akcyjnych podobnga norme wyraza § 48 OAktG).
Ograniczenie odpowiedzialnosci wspdlnikow za zobowigzania korporacji jest naturalng
konsekwencja przyznania spotkom kapitatowym osobowosci prawnej (por. § 61 ust. 1
6GmbHG oraz § 1 6AktG)"".

3% F. Waunscher, Die Durchgriffshaftung..., s. 41. Zob. rowniez wyrok OGH z 29.04.2004 r., 6 Ob 313/03
B, GeS 2005/1, w uzasadnieniu ktdérego zwrécono uwage na oddziatywanie niemieckich rozwigzan
w zakresie odpowiedzialnosci przebijajacej na poglady austriackiej doktryny i tamtejszego orzecznictwa.

3% H.G. Koppensteiner, F. Ruffler (red.), GmbH-Gesetz..., komentarz do § 61 6GmbHG, nb. 34;
F. Winscher, Die Durchgriffshaftung..., s. 63; M. Krenn, Die Problematik der Durchgriffshaftung aufgrund
existenzvernichtender Eingriffe in der &sterreichischen Rechtsordnung - eine Untersuchung zur
Rechtsfigur der Existenzvernichtungshaftung bei Gesellschaften mit beschrénkter Haftung unter
besonderer Beachtung von Konzernverhéltnissen, Wieden 2008, s. 93.

37 M. Gruber, F. Harrer (red.), GmbHG Gesetz (iber Gesellschaften mit beschrankter Haftung, Wieden
2014, s. 1107.
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W celu ochrony wierzycieli spotek austriacki ustawodawca wprowadzit mechanizmy
chronigce ich majatek przed ingerencjami wspolnikédw. Szczegolng role petnig w tym
zakresie normy nakierowane na ochrone kapitatu zaktadowego, podkres$lajgce jego
gwarancyjna funkcje'®®. Przyktadowo, zgodnie z przepisem § 82 6GmbHG udziatowcy
spbtek z ograniczong odpowiedzialnoscig nie mogg domagac sie zwrotu wniesionego
wktadu przez caty okres dziatalnosci spotki. Zakazane jest réwniez dokonywanie na ich
rzecz wyptat z majatku spotki innych niz przypadajaca na nich podlegajaca podziatowi
czes¢ wypracowanego przez spotke zysku. Ponadto, w przypadku dokonania na rzecz
wspoélnikow nienaleznych wyptat z majatku spétki sg oni zobowigzani do dokonania ich
zwrotu (§ 83 6GmbHG).

Austriackie orzecznictwo dostrzega jednak, ze standardowe mechanizmy ochrony
wierzycieli spétek kapitatowych mogg okaza¢ sie niewystarczajgce. W pewnych
przypadkach postuzenie sie formg spotki moze prowadzic do pokrzywdzenia
wierzycieli'. Z tego powodu, w judykaturze w wyjatkowych przypadkach dopuszcza sie
odstgpienie od zasady rozdzielnosci dziatann i majatku spétki oraz jej wspolnikow

(Trennungsprinzip )**°.

3.3. Postugiwanie sie koncepcja odpowiedzialnosci przebijajacej

(Durchgriffshaftung) w austriackim orzecznictwie

Stosowanie zasady odpowiedzialno$ci przebijajgcej w austriackim prawie spétek nie ma
tak ugruntowanej tradycji jak w prawie niemieckim''. Jeszcze w wyroku z 16.06.1983 r.
(6 Ob 579/83) austriacki Sad Najwyzszy (Oberster Gerichtshof) stwierdzit, ze zgodno$¢é

niemieckiej koncepcji odpowiedzialnosci przebijajacej z austriackim systemem prawnym

138 E_Wiunscher, Die Durchgriffshaftung..., s. 4.

139 Zob. wyrok OGH z 16.06.1983 r., 6 Ob 579/83, SZ 56/101, w ktérym stwierdzono, ze nie mozna
postugiwac sie formg osoby prawnej dla obchodzenia prawa ani szkodzenia osobom trzecim (,darin zu
erblicken [sei], dass sich niemand der Rechtsform einer juristischen Person dazu bedienen dlirfte, dritte
Personen zu schéadigen oder Gesetze zu umgehen®).

149 Zob. m.in.: wyroki OGH: z 14.07.1986 r., 1 Ob 571/86, JBI 1986, 713; z 29.04.2004 r., 6 Ob. 313/03 B,
GeS 2005/1.

" H.G. Koppensteiner, F. Riiffler (red.), GmbH-Gesetz..., komentarz do § 61 6GmbHG, nb. 34.
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nie zostata potwierdzona'?.  Pozniejsze  judykaty dopuscily dochodzenie
odpowiedzialnosci przebijajacej'*?, jednak praktyczne zastosowanie tej koncepcji wydaje

sie niewielkie .

Ze wzgledu na role wtadzy sadowniczej w ksztattowaniu konstrukcji odpowiedzialnosci
przebijajacej w prawie austriackim'®, dalsza cze$¢ rozdziatu zostanie po$wiecona
w gtéwnej mierze przegladowi orzecznictwa austriackiego Sadu Najwyzszego,

dotyczacego omawianego zagadnienia.

Juz w tym miejscu nalezy zwrécié uwage na niejednolite rozumienie pojecia
,Lodpowiedzialno$¢ przebijajgca”. Analiza austriackich wyrokow wskazuje, ze sgdy termin
ten odnoszg nie tylko do przypadkéw dochodzenia od wspélnikéw odpowiedzialnosci za
zobowigzania spotki, lecz réwniez do odpowiedzialnosci deliktowej wspolnikow
wzgledem wierzycieli spétki (np. za zawinione spowodowanie niewypfacalnosci spétki —

Konkursverursachungshaftung)'°.

3.3.1. Odpowiedzialno$é wspodlnika za doprowadzenie do niewyptacalnosci spoftki

w Swietle orzeczenia Euming

Omawiajgc  zakres zastosowania koncepcji odpowiedzialnosci  przebijajgcej
(Durchgriffshaftung) w prawie austriackim po6zniejsze orzecznictwo odwotuje sie
dowyroku z 14.071986 r. (1 Ob 571/86)"* wydanego w sprawie

"2 \Wyrok OGH z 16.06.1983 r., 6 Ob 579/83, SZ 56/101. We wspomnianym orzeczeniu austriacki Sad
Najwyzszy uchylit sie od odpowiedzi na pytanie, czy stosowanie zasady odpowiedzialnosci przebijajgcej
jest zgodne z prawem austriackim. Zdaniem sgdu nie wykazano bowiem jakichkolwiek okolicznosci
mogacych $wiadczy¢, ze naduzyto formy osoby prawnej, co ewentualnie mogtoby uzasadniaé
potraktowanie spotek wchodzgcych w sktad koncernu jako jednego podmiotu prawa.

'3 Wyroki OGH: z 14.07.1986 r., 1 Ob 571/86, JBI 1986, 713; z 29.04.2004 r., 6 Ob. 313/03 B, GeS
2005/1

"4 M. Gruber, F. Harrer (red.), GmbHG Gesetz..., s. 1127. F. Wiinscher, Die Durchgriffshaftung..., s. 41;
S. Moser, Unterkapitalisierung — Judikaturwende, ,Lexikon. Das Medium zur Information der Klienten und
Freunde von Kaant Cronenberg & Partner” 2010/3, s. 1.

S F. Wiinscher, Die Durchgriffshaftung..., s. 41.
8 \Wyrok OGH z 12.04.2001 r., 8 ObA 98/00 w, SZ 74/65.
"7 Wyrok OGH z 14.07.1986 r., 1 Ob 571/86, JBI 1986, 713.
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Euming'*®

.We wspomnianym orzeczeniu austriacki Sgd Najwyzszy, nie postugujac sie
wprawdzie pojeciem ,odpowiedzialnos¢ przebijajgca”, okreslit zakres odpowiedzialnosci
wspblnika sprawujgcego faktyczne kierownictwo nad dziatalnoscig spotki wzgledem jej

wierzycieli.

Orzeczenie zostato wydane w stanie faktycznym, w ktérym wspélnik dominujacy (bank)
wywierat istotny wptyw na prowadzenie spraw przez spétke zalezng. Pozostajgcy pod
wptywem wspdlnika i realizujgcy jego wytyczne i zalecenia zarzadcy spoétki doprowadzili
do jej niewyptacalnosci i zbyt poézno ztozyli wniosek o ogtoszenie upadtosci
(Konkursverschleppung).

Austriacki Sad Najwyzszy, rozpatrujac roszczenia wierzycieli upadtej spotki wzgledem jej
wspdlnika, doszedt do wniosku, ze ze wzgledu na wptyw wywierany na kontrolowany
przez siebie podmiot, na udziatowcu spoczywaja szczegdlne obowigzki zachowania
starannosci (eine spezifische Sorgfaltspflichf) przy wykonywaniu uprawnien
korporacyjnych i wywieraniu wptywu na zarzad kontrolowanej spétki. Whniosek ten
pozwolit na uznanie, ze wspolnik upadtej spotki ponosi odpowiedzialno$¢ za niedbate
doprowadzenie do niewypfacalnosci spétki (na zasadach okreslonych w § 159
6StGB)™°.

Wyrok z 14.07.1986 r. nie stanowi klasycznego przyktadu postuzenia sie
odpowiedzialnoscig przebijajaca (Durchgriffshaftung) — wspoélnik zostat bowiem
pociagniety do odpowiedzialno$¢ za wiasne niedbalstwo i naruszenie spoczywajgcych
na nim samym obowigzkéw starannosci. Z formalnego punktu widzenia nie jest to
przyktad dochodzenia od wspélnika odpowiedzialnosci za zobowigzania spotki.
W sensie ekonomicznym jednak oba przypadki sg zblizone. Ponadto, w obu

przypadkach ryzyko wspodlnika zwigzane z uczestnictwem w spoétce wykracza poza

'8 Zob. wyrok OGH z 12.04.2001 r., 8 ObA 98/00 w, SZ 74/65, w ktérym za istote odpowiedzialnosci
przebijajacej uznano pominiecie zasady rozdzielnosci dziatan i majatku spétki oraz jej wspoélnikéw. Szerzej
na temat wptywu wyroku w sprawie Euming na pdzniejsze orzecznictwo austriackiego Sadu Najwyzszego:
M. Gruber, F. Harrer (red.), GmbHG Gesetz..., s. 1107.

149 Szerzej na ten temat w pkt 3.4.
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mozliwo$¢ utraty zainwestowanego kapitatu (co jest fundamentem zasady ograniczonej

odpowiedzialnosci).

3.3.2. Faktyczne kierownictwo nad dziatalnosciq spétki a odpowiedzialnosé
wspollnika w swietle orzeczenia OGH 8 ObA 98/00 w

Jednym z pierwszych judykatéw, w ktérych wprost dopuszczono stosowanie zasady
odpowiedzialnosci przebijajacej (Durchgriffshaftung) w prawie austriackim, byt wyrok
austriackiego Sadu Najwyzszego z 12.04.2001 r. (OGH 8 ObA 98/00 w)'°.

W stanie faktycznym, ktory lezat u podstaw wydania wspomnianego orzeczenia, doszto
do przeniesienia czesci majatku spétki dominujacej na spétke zalezng. Dziatanie to
miato wptyw na stosunki pracy powodow, bedacych uprzednio pracownikami spotki
matki — w wyniku przejScia zaktadu pracy stali sie oni pracownikami spotki zaleznej.
Gospodarczg przyczyng przeksztatcen w grupie kapitatowej byta chec¢ przeniesienia na
spbtke corke generujacej straty czesci dziatalnosci. Zarzad spotki matki podejmowat
wdalszym ciggu wszystkie najwazniejsze decyzje dotyczace dziatalnosci
kontrolowanego przez siebie podmiotu. Po kilku latach spotka zalezna stata sie
niewyptacalna. Powodowie domagali sie zaspokojenia z majatku spétki dominujgcej,

zwracajac uwage na naduzycie formy osoby prawnej w celu pokrzywdzenia wierzycieli.

W uzasadnieniu orzeczenia austriacki Sgd Najwyzszy jednoznacznie opowiedziat sie
za dopuszczalnoscig stosowania rozwinietej w niemieckiej doktrynie i orzecznictwie
koncepcji odpowiedzialno$ci przebijajacej na gruncie prawa austriackiego (nie znajdujac
do tego jednak przestanek w rozpatrywanej sprawie). Za istote tej konstrukcji uznano
pominiecie zasady rozdzielnoS¢ dziatan i majatku spotki oraz jej wspdlnikow
(Trennungsprinzip), w przypadkach, w ktorych wspdlnik narusza obowigzki
spoczywajace na nim na podstawie umowy lub ustawy. Odpowiedzialnos¢ przebijajgca
aktualizuje sie w drodze redukcji teleologicznej (feleologische Reduktion) przepisow
przyznajacych wspolnikom przywilej polegajgcy na ograniczeniu ich odpowiedzialnosci
za zobowigzania spoéfki (a wiec § 61 ust. 2 6GmbHG oraz § 48 6AktG).

%% \Wyrok OGH z 12.04.2001 r., 8 ObA 98/00 w, SZ 74/65.

42



Jednoczes$nie, austriacki Sad Najwyzszy dopuscit dochodzenie odpowiedzialnosci przez
sama spotke od osoby sprawujgcej faktyczne kierownictwo nad jej dziataniami (faktische
Geschéftsfihrung), uznajac ja za przyktad odpowiedzialnosci przebijajgcej (co spotkato
sic z uzasadniona krytyka doktryny)'®'. Podstawg odpowiedzialnosci o0sob
prowadzacych de facto sprawy spofki jest stosowany per analogiam przepis § 25
6GmbHG, przewidujgcy odpowiedzialnoS¢ cztonkéw zarzadu za szkode wyrzgdzong
spoétce. Odpowiedzialnos¢ ta ma wiec charakter wewnetrzny (/nnenhaftung). We
wspomnianym orzeczeniu nie doszto wiec do przebicia zastony korporacyjnej poprzez
przypisanie wspolnikowi osobistej odpowiedzialno$ci za zobowigzania spéfki, lecz do
pociagniecia do odpowiedzialnosci oséb sprawujgcych faktyczne kierownictwo nad

dziataniami spofki za czyn wtasny.

Podsumowujac, omawiane orzeczenie nie stanowi przyktadu praktycznego
wykorzystania koncepcji odpowiedzialnosci przebijajgcej. Mimo to ma istotne znaczenie
dla omawianej tematyki. Po pierwsze, stanowi potwierdzenie teoretycznej mozliwosci
zastosowania wyksztatconych w niemieckiej doktrynie i orzecznictwie koncepcji
odnoszacych sie do pominiecia odrebnej osobowosci prawnej spétki i wspdinika na
gruncie prawa austriackiego. Po drugie, okresla zakres odpowiedzialnosci podmiotu
sprawujgcego kierownictwo nad prowadzeniem spraw przez spotki kapitatowe (np. przez
wydawanie polecen zarzgdowi). Zasada ta moze znalez¢ zastosowanie do okres$lenia
przestanek odpowiedzialno$ci za szkode wyrzgdzong spotce zaleznej przez spoétke
dominujgca w koncernie faktycznym.

3.3.3. Przestanki odpowiedzialnosci przebijajgcej (Durchgriffshaftung) w swietle

orzeczenia Salzburger Turismusverband

Przestanki, po spetnieniu ktérych mozliwe jest wytgczenie przyznanego akcjonariuszom
przywileju polegajacego na ich ograniczonej odpowiedzialnosci za zobowigzania spotki,

zostaty okreslone w ogélnym zarysie w precedensowym orzeczeniu austriackiego Sadu

¥ HG. Koppensteiner, F. Ruffler (red.), GmbH-Gesetz..., komentarz do § 61 6GmbHG, nb. 34;
F. Winscher, Die Durchgriffshaftung..., s. 43 i tam powotywana literatura.
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Najwyzszego z 29.04.2004 r. (6 Ob 313/03 B)'?, wydanym w sprawie Salzburger

Turismusverband.

W pewnym uproszczeniu, omawiane orzeczenie zostato wydane w stanie faktycznym,
w ktorym trzy podmioty zatozyty spétke z ograniczong odpowiedzialnoscia, wyposazajac
ja w jedynie minimalny kapitat zaktadowy, nieadekwatny do planowanego zakresu
dziatalnosci spotki. Dla wspolnikéw od poczatku byto jasne, ze spoétka bedzie generowaé
straty, a jej istnienie bedzie uzaleznione od udzielania jej roznego rodzaju form wsparcia
finansowego przez wspdlnikow. Zaprzestanie finansowania spétki doprowadzito do jej

niewyptacalnosci, co uniemozliwito zaspokojenie wierzycieli.

Rozpatrujac sprawe, austriacki Sad Najwyzszy opowiedziat sie za generalng
dopuszczalnoscig pociggniecia wspoélnikéw do odpowiedzialnosci za zobowigzania
spoétki, w drodze redukcji teleologicznej przepiséw przyznajgcych wspoélnikom przywilej
ograniczonej odpowiedzialnosci (§ 61 ust. 2 6GmbHG oraz § 48 O6AktG)',
W uzasadnieniu judykatu stwierdzono, Zze po konstrukcje odpowiedzialnosSci

przebijajacej (Durchgriffshaftung) mozna siegnac¢ w czterech przypadkach.

Po pierwsze, wyfaczenie przystugujgcego wspolnikowi przywileju, polegajacego na
ograniczeniu jego odpowiedzialnosci za zobowigzania spotki miatoby by¢ mozliwe, jezeli
korporacja stanowi w istocie alter ego wspélnika. Sytuacja taka zachodzi wéwczas, gdy
wspoélnik w sposéb faktyczny sprawuje kierownictwo nad dziatalnoscig spotki, dziatajac
de facto jako cztonek zarzadu (wenn der Gesellschafter als faktischer Geschéftsfihrer
auftritt).

Po drugie, podobnie jak w prawie niemieckim, obcigzenie wspolnika odpowiedzialnoscig
za zobowigzania spotki dopuszczono w przypadku pomieszania mas majgtkowych

spotki i wspolnikbéw (Sphérenvermischung).

152 \Wyrok OGH z 29.04.2004 r., 6 Ob 313/03 B, GeS 2005/1.

" Tym samym poglady austriackiego orzecznictwa w kwesti dogmatycznych zrodet zasady
odpowiedzialnosci przebijajacej wydajg sie by¢ zblizone do teorii celu normy (Normzwecklehre)
opracowanej przez W. Miuller-Freienfelsa. Szerzej na ten temat w rozdziale 2 pkt 2.2.2. Zob. réwniez:
F. Winscher, Die Durchgriffshaftung..., s. 15.
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Po trzecie, zdaniem austriackiego Sadu Najwyzszego zastona korporacyjna, chronigca
wspolnika przed roszczeniami wierzycieli spotki, mogtaby zosta¢ przebita w przypadku

naduzycia przez wspolnika formy spotki (missbrauch der Organisationsfreiheit).

Po czwarte wreszcie, za dopuszczalne uznano dochodzenie od wspdlnikéw
odpowiedzialnosci przebijajacej za zobowigzania spétki w razie materialnego

niedokapitalizowania spotki (materielle Unterkapita/isierung)154.

Konstrukcja odpowiedzialnosci przebijajgcej (Durchgriffshaftung) nie zostata jednak
wykorzystana przez sad rozpatrujgcy sprawe'®. Podstawg dochodzenia
odpowiedzialnosci od wspdlnikow nie byto bowiem wytgczenie przystugujgcego im
przywileju ograniczonej odpowiedzialno$ci (Haftungsprivileg), a uznanie, ze ponosza oni
deliktowg odpowiedzialnos¢ za czyn wiasny, polegajgcy na spowodowaniu upadtosci
spotki zaleznej (Konkursverursachungshaftung), jako osoby de facto kierujace jej

dziataniami'®®.

Mimo to, znaczenie wyroku w sprawie Salzburger Turismusverband pozostaje istotne,
poniewaz potwierdza on, ze w prawie austriackim nie jest wykluczone siegniecie po
konstrukcje odpowiedzialnosci przebijajacej. Wspomniane orzeczenie austriackiego
Sadu Najwyzszego moze otworzy¢ droge do rozszerzenia zakresu zastosowania tej
koncepcji wzorem orzecznictwa niemieckiego'’. Mimo uptywu kilkunastu lat od wydania
wspomnianego orzeczenia, brak jest jednak kolejnych judykatéw potwierdzajgcych

wyznaczony w nim kierunek.

154 Inaczej niz orzecznictwo niemieckie, sady austriackie nie rozpatrywaty jak dotad mozliwosci

dochodzenia od wspdinika odpowiedzialno$ci przebijajacej w przypadku doprowadzenia do unicestwienia
spotki — np. przez pozbawianie jej szans gospodarczych lub wyprowadzania z niej sktadnikow
majagtkowych potrzebnych do prowadzenia dziatalnosci (Existenzvernichtung). Dopuszczalno$é
domagania sie w takich przypadkach zaspokojenia przez wierzycieli spétki bezposrednio z majatku jej
wspolnikow jest raczej krytycznie oceniana w austriackiej doktrynie. Zob. szerzej; M. Krenn, Die
Problematik..., s. 98 i tam powotywana literatura.

%5 F Wiinscher, Die Durchgriffshaftung..., s. 47.
%8 E Wiinscher, Die Durchgriffshaftung..., s. 47.
7M. Krenn, Die Problematik..., s. 103.
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3.3.4. Odpowiedzialno$¢ przebijajgca w nowszym orzecznictwie austriackiego
Sadu Najwyzszego

Analiza austriackiego orzecznictwa z okresu po wydaniu wyroku w sprawie Salzburger
Turismusverband  wskazuje, Zze najwieksze znaczenie nalezy przypisaé
odpowiedzialnosci wspdlnika sprawujgcego faktyczny zarzad nad dziatalnoscig spétki

za czyn wiasny.

W wyroku z 17.12.2007 r. (8 Ob 124/07 d)'® austriacki Sad Najwyzszy uznat,
ze odpowiedzialno$¢ przebijajgca znajduje zastosowanie w stosunku do wspdinika,
ktory wywiera wplyw na zarzad spétki, sprawujac de facto kierownictwo nad
prowadzeniem jej spraw, jezeli jego dziatania prowadza do wyrzadzenia szkody spéfce
lub jej wierzycielom™®. Z tego powodu wspdlnikowi moze zostaé przypisana
przewidziana w prawie upadtosciowym odpowiedzialno$¢ za nieztozenie przez spoétke

wniosku o upadto$¢ we wtasciwym czasie.

Ustalenia te zostaly potwierdzone w wyroku z 23.02.2009 r. (8 Ob 108/08 b), w ktérym
dopuszczono stosowanie przepisOw sankcjonujgcych nieztozenie wniosku o upadtosc
przez spotke, w stosunku do wspdlnika wywierajgcego decydujacy wptyw
na prowadzenie spraw przez spétke oraz oddziatujgcego na podejmowane przez zarzad
decyzje (faktischer Machthaber und Entscheidungstrager)'®®. Do podobnych wnioskéw

prowadzi analiza orzeczenia z 22.11.2011 r. (8 Ob 104/11 v)'®",

We wszystkich wspomnianych przypadkach austriacki Sgd Najwyzszy, odnoszgc sie
do odpowiedzialnosci  wspdlnika, postuguje sie pojeciem ,odpowiedzialno$é
przebijajaca” (Durchgriffshaftung)'®. Z dogmatycznego punktu widzenia zabieg ten nie

wydaje sie w petni poprawny. Wspolnikowi nie zostaje bowiem przypisana

158 Wyrok OGH z 17.12.2007 r., 8 Ob 124/07 d, EvBI 2008/77 S 40.

%9 Eine sogenannte Durchgriffshaftung auf Gesellschafter einer GmbH werde (...) dann angenommen,
wenn die Gesellschafter als faktische Geschéftsfiihrer auftreten und mal3geblichen Einfluss auf die
Leitung der Gesellschaft nehmen und dabei diese oder deren Glaubiger schadigen".

190 \Wyrok OGH z 23.02.2009 r., 8 Ob 108/08 b, RWZ 2009/42 S 142.
%" Wyrok OGH z 22.11.2011 r., 8 Ob 104/11 v, RdW 2012/38 S 27.

192 . Waunscher, Die Durchgriffshaftung..., s. 43.
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odpowiedzialnoS¢ za zobowigzania spétki, a jedynie witasna odpowiedzialno$é

cywilnoprawna za dziatanie na szkode spoiki zaleznej i jej wierzycieli.

Typowe przypadki postugiwania sie koncepcja odpowiedzialnosci przebijajacej,
polegajace na przypisaniu wspdélnikom odpowiedzialnosci za zobowigzania spoftki, sa
w austriackim orzecznictwie niemal niespotykane. W jednym z nielicznych judykatéow
odnoszacych sie do omawianej tematyki'®® austriacki Sad Najwyzszy sceptycznie
odniost sie do koncepcji odpowiedzialnosci za materialne niedokapitalizowanie spétki
(materielle Unterkapitalisierung), jednocze$nie podkreslajac, ze o naduzyciu formy
osoby prawnej nie moze $wiadczy¢ samo postuzenie sie dziatajgcg w ramach swobody
przedsiebiorczosci spbdtka zarejestrowang w kraju, ktérego ustawodawstwo przewiduje
nizsze minimalne wymagania kapitatowe niz prawo austriackie (a mianowicie angielskg
spoétka /imited). Dochodzenie odpowiedzialnosci za zobowigzania spotki bezposrednio
od jej wspdlnika w kazdym przypadku uzaleznione jest od udowodnienia zamiaru

pokrzywdzenia wierzycieli spotki'®.

3.4. Dochodzenie odpowiedzialnosci deliktowej od wspdlnika

Przedstawiony powyzej przeglad stanowisk orzecznictwa wskazuje, ze w prawie
austriackim dochodzenie od wspdlnikow odpowiedzialnosci za zobowigzania spétki ma
ograniczone znaczenie. Znacznie szersze zastosowanie znajduje przypisywanie
wspodlnikom odpowiedzialnosci za czyn wiasny, polegajgcy na szkodzeniu wierzycielom
korporacji poprzez sprawowanie kontroli nad spétkg kapitatowg w sposéb

uniemozliwiajacy ich zaspokojenie.

W typowych przypadkach odpowiedzialno$¢ wspodinikow ma charakter deliktowy. Jej
podstawe mogg stanowié¢ przepisy § 159 6StGB w zw. § 1311 ABGB przewidujgce

odpowiedzialnos¢ odszkodowawczg za dziatanie na szkode wierzycieli w warunkach

183 Wyrok OGH z 30.09.2009 r., 9 ObA 125/08 k, ARD 6030/5/2010.

%4 Por. S. Moser, Unterkapitalisierung..., s. 2.
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grozacej spotce niewyptacalnosci lub § 1295 ust. 2 ABGB stanowigcy ogbing podstawe

odpowiedzialnosci deliktowej w prawie austriackim'®®.

Przepis § 159 6StGB przewiduje odpowiedzialnoS¢ karng osoby, ktéra w sposéb
sprzeczny z zasadami prawidtowej gospodarki (entgegen Grundsétzen ordentlichen
Wirtschaftens) doprowadza do pokrzywdzenia swoich wierzycieli, m.in. poprzez
niszczenie czy obcigzanie wtasnego majatku mimo posiadania $wiadomosci (lub
pozostawania w stanie zawinionej nieSwiadomos$ci) grozacej niewyptacalnosci.
Odpowiedzialnos¢ obejmuje roéwniez zaniedbanie obowigzku prowadzenia ksiag
rachunkowych i sporzadzania sprawozdan finansowych w sposéb uniemozliwiajgcy
okre$lenie, ze spotce grozi niewyptacalnos¢. Naruszenie omawianego przepisu moze
by¢ rowniez podstawa dochodzenia kompensacji doznanej przez wierzycieli spétki
szkody (na podstawie § 1311 ust. 2 ABGB, przewidujagcego odpowiedzialno$é
odszkodowawczg za naruszenie norm ustawowych, majacych na celu ochrone

poszkodowanego — Verletzung von Schutzgesetzen)'®®.

Omawiany delikt moze popetni¢ dtuznik oraz osoba prowadzaca sprawy osoby prawnej

(leitende Angestellte einer juristischen Person)'®’

. W austriackiej doktrynie uznaje sie,
ze zakres odpowiedzialno$ci rozcigga sie jednak na udziatowca kierujgcego de facto
dziataniem spétki'®®. Podobny poglad reprezentowany jest w orzecznictwie austriackiego

Sadu Najwyzszego'®®.

%5 M. Gruber, F. Harrer (red.), GmbHG Gesetz..., s. 569, 1128; U. Torggler, GmbH-Gesetz (GmbHG).
Kurzkommentar, Wieden 2014, s. 570.

1% N. Aburumieh, H. Foglar-Deinhardstein, A. Hoffenscher-Summer (red.), GmbHG: Gesetz (iber

Gesellschaften mit beschrénkter Haftung. Kurzkommentar, Wieden 2017, s. 1203; M. Gruber, F. Harrer
(red.), GmbHG Gesetz..., s. 1130. Por. F. Winscher, Die Durchgriffshaftung..., s. 57. W prawie
austriackim, w odniesieniu do rezimu odpowiedzialnoéci deliktowej rozwineta sie koncepcja bezprawnosci
wzglednej, wywodzacej sie z teorii celu normy (Normzwecktheorie, Schutznormtheorie). Wedtug jej
zatozen zakres nastepstw szkodowych zachowania sprawczego objetych obowigzkiem naprawienia
szkody jest limitowany przez kryterium celu naruszonej normy. Zob. szerzej na ten temat: M. Kalinski,
Szkoda na mieniu i jej naprawienie, Warszawa 2011, s. 111.

%" Por. § 159 w zw. z § 161 6StGB.

% H.G. Koppensteiner, F. Riffler (red.), GmbH-Gesetz..., komentarz do § 61 6GmbHG, nb 35;
F. Winscher, Die Durchgriffshaftung..., s. 3.

1%% Wyrok OGH z 14.07.1986 r., 1 Ob 571/86, JBI 1986, 713.
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Mozliwos¢ pociagniecia wspodlnika do odpowiedzialnosci odszkodowawczej nie wymaga
wytaczenia przywileju ograniczonej odpowiedzialnosci za zobowigzania spotki
(Haftungsprivileg). Nie stanowi zatem typowego przypadku odpowiedzialnosci
przebijajgcej (Durchgriffshaftung), lecz przyktad odpowiedzialnosci deliktowej za czyn
wilasny wspdlnika. Z ekonomicznego punktu widzenia réznice miedzy obiema
konstrukcjami sg jednak niewielkie: wierzyciele moga domagaé sie zaspokojenia
(a w zasadzie kompensaty) z majatku wspolnika, wskutek czego zakres ryzyka
gospodarczego tego ostatniego, zwigzanego z zaangazowaniem w spotce, wykracza

poza mozliwosc¢ utraty wniesionego wktadu.

W austriackiej doktrynie zauwaza sie réwniez, ze w niektorych przypadkach podstawe
odpowiedzialnosci deliktowej wspdlnika wzgledem wierzycieli spdtki mégtby stanowié
§ 1295 ust. 2 ABGB, przewidujacy odpowiedzialnos¢ odszkodowawczg osoby, ktéra
umys$inie wyrzadzi innemu szkode, dziatajgc przy tym w sposob sprzeczny z dobrymi
obyczajami. Ze wzgledu jednak na trudnosci zwigzane z wykazaniem, Zze dziatania
wspoblnika byly ukierunkowane na pokrzywdzenie wierzycieli spotki, praktyczne

zastosowanie tej konstrukgji jest mocno ograniczone'’°.
3.5. Przebicie przez przypisanie w prawie austriackim (Zurechnungsdurchgriff)

Podobnie jak prawo niemieckie, prawo austriackie pozwala na postuzenie sie metodg
wyktadni norm prawnych i postanowiern umownych, polegajgca na uznaniu, ze odnoszg
sie one nie tylko do wspodlnika, lecz rowniez do spotki. Ta wykreowana przez
orzecznictwo konstrukcja okresSlana jest mianem przebicia przez przypisanie

(Zurechnungsdurchgriff).

Jako przyktady relatywizacji prawnej odrebnosci spotki i wspdlnika w drodze przebicia
przez przypisanie w orzecznictwie austriackiego Sadu Najwyzszego wskazuje sie
uwzglednienie stanu $wiadomosci wspoélnika przy dokonywaniu oceny, czy spoétka
dziatata w dobrej wierze (np. nabywajac wiasno$¢ od nieuprawnionego) czy tez

obarczenie spotki konsekwencjami naruszenia umownego zakazu konkurenciji

'O Winscher, Die Durchagriffshaftung..., s. 62 i tam powotywana literatura.
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(vertragliches Wettbewerbsverbof), odnoszgcego sie do wspdinika kontrolujacego
spotke (der Hauptgesellschafter). Ponadto, pominiecie prawnej odrebnosci spofki
i wspélnika mozne nastgpi¢ przez wzajemne przypisanie im posiadanych cech
(Zurechnung von Eigenschaften). Z tego powodu btad co do cech posiadanych przez
wspodlnika kontrolujgcego spotke moze stanowi¢ podstawe do uchylenia sie od skutkéw

czynnos$ci prawnej dokonanej ze spotka.

Kolejnym podobienstwem do prawa niemieckiego jest fakt, ze konstrukcja przebicia
przez przypisanie dziata w dwoch kierunkach — pozwala na obcigzenie spétki
okoliczno$ciami zachodzacymi po stronie wspélnika, a takze na przypisanie wspolnikowi

cech, wiedzy i zachowan spotki'’".

3.6. Konkluzje

Podobnie jak w Niemczech, konstrukcja odpowiedzialno$ci przebijajgcej nie ma
wyraznej podstawy ustawowej w austriackim prawie spétek'’?2. Omawiana koncepcja
zostata wypracowana w niemieckiej doktrynie i ze wzgledu na jej uzyteczno$¢ oraz
podobienstwo austriackiego i niemieckiego prawa spotek przenikneta do austriackiego

orzecznictwa'’>.

Mimo wspomnianych podobienstw, austriackie sady odnoszg sie do konstrukcji
odpowiedzialnosci przebijajgcej z wieksza rezerwg niz sady niemieckie. W orzecznictwie
austriackiego Sadu Najwyzszego wyrazono wprawdzie generalng aprobate dla
dochodzenia od wspdlnika odpowiedzialnosci za zobowigzania spétki w przypadku jej
materializowanego niedokapitalizowania, naduzycia formy osoby prawnej oraz
pomieszania sfer dziatania spofki i wspolnikow'™. Nie wyksztatcono jednak klarownych
kryteriow, od ktorych spetnienia uzaleznione jest zajScie kazdej ze wspomnianych

sytuacji. Brakuje réwniez konkretnych przyktadow postuzenia sie tg koncepcja przy

" Wyrok OGH z 12.04.2001 r., 8 ObA 98/00 w, SZ 74/65.
"2 M. Krenn, Die Problematik..., s. 38.
'"® E. Wunscher, Die Durchgriffshaftung..., s. 3.

174 Zob. wyrok OGH z 12.04.2001 r., 8 ObA 98/00 w, SZ 74/65, w ktorym za istote odpowiedzialnosci
przebijajacej uznano pominiecie zasady rozdzielnosci dziatan i majagtku spétki i jej wspolnikéw.

50



rozstrzyganiu rozpatrywanych przez austriackie sgdy spraw. Z tego powodu praktyczna
uzytecznos¢ konstrukcji odpowiedzialnosci przebijajgcej w prawie austriackim wydaje

sie by¢ niewielka'"®,

JednoczeSnie, w orzecznictwie austriackim dopuszcza sie  dochodzenie
odpowiedzialnoéci odszkodowawczej od wspdlnika sprawujgcego faktyczng kontrole
nad dziatalnoscig spotki ze szkodg dla niej samej i jej wierzycieli. Przypadki takie uznaje
sie za przyktady zastosowania koncepcji odpowiedzialno$ci przebijajacej
(Durchgriffshaftung). Zabieg ten nie wydaje sie w petni poprawny. Nie jest to bowiem
przyktad przebicia zastony Kkorporacyjnej poprzez przypisanie wspolnikowi
odpowiedzialnosci za zobowigzania spétki lecz odpowiedzialnosci wspolnika za czyn

wiasny.

' E. Wiunscher, Die Durchagriffshaftung..., s. 15-19.
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Rozdziat 4. Odpowiedzialnosé¢ przebijajaca w prawie

szwajcarskim

41. Wprowadzenie

Réwniez w przypadku prawa szwajcarskiego punktem wyjscia do rozwazan nad
mozliwoscig pociggniecia wspdlnikow do odpowiedzialnosci za zobowigzania spotki jest
akceptacja tezy o petnej rozdzielnoS¢ dziatan oraz majatku spétki i jej wspdlnikow
(Trennung zwischen dem Rechtstrager und seinen Mitgliedern)'’®. Jednoczes$nie jednak
w szwajcarskim pi$miennictwie zauwaza sie, ze postugiwanie sie forma osoby prawnej
moze by¢ w niektérych przypadkach naduzywane, co uzasadnia poszukiwanie

mechanizméw stuzacych ochronie wierzycieli spotki'’”.

W dalszej czesci rozwazan w skrotowy sposéb przedstawiona zostanie tematyka
odpowiedzialnosci wspdélnikow wzgledem wierzycieli spotek kapitatowych w systemie
prawa szwajcarskiego. Szczegdélny nacisk potozony zostanie na odpowiedzialno$é
w strukturach koncernowych (Konzernhaftung), bo to w ich przypadku szczegélnie silne
jest ryzyko pokrzywdzenia wierzycieli poprzez wykorzystanie konstrukcji osobowosci

prawnej'’®.
4.2. Odpowiedzialno$¢ w koncernach szwajcarskich
4.2.1. Pojecie koncernu

W szwajcarskiej doktrynie jako koncern postrzega sie przynajmniej dwie spotki, ktére

pozostajg pod wspolnym kierownictwem i tworza jedno$¢ z gospodarczego punktu

179

widzenia''”. Inaczej niz w przypadku prawa niemieckiego, szwajcarski ustawodawca

jedynie w ogdélnym zarysie reguluje funkcjonowanie grup kapitatowych. Jednoczesnie,

' A. Binder, T. Geiser, V. Roberto, Einfiihrung ins Privatrecht. Obligationenrecht Allgemeiner Tell,

Obligationenrecht Besonderer Teil, Gesellschaftsrecht, St. Gallen 2008, s. 15.

T A. Binder, T. Geiser, V. Roberto, Einfihrung..., s. 15.

"% p. Fortmoser, Haftung im Konzern, [w:] Ch. M. Baer (red.), Vom Gesellschafts- zum Konzernrecht,

Bern 2000, s. 131.

' p_ Fortmoser, Haftung..., s. 93.
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zagadnienie odpowiedzialnosci spotki dominujgcej za zobowigzania spétek zaleznych,
dziatajacych w strukturach holdingowych budzi zywotne zainteresowanie przedstawicieli
doktryny'®°.

W prawie szwajcarskim dominuje postrzeganie poszczegolnych spotek wchodzgcych
w sktad grupy jako niezaleznych od siebie podmiotéw, nietworzacych wspdlnie
oddzielnego organizmum. Przyktadowo, w orzeczeniu z 13.01.2012 r., szwajcarski
Trybunat Federalny (niem.. Bundesgericht, franc.. Tribunal fédéral) stwierdzit,
ze w prawie szwajcarskim nie istnieje odrebne prawo koncernowe. Szwajcarski system
prawny traktuje kazdg ze spotek wchodzacych w sktad koncernu jak niezalezny podmiot.
Jego zarzadcy powinni kierowac sie interesami kierowanej przez siebie spotki, a nie
celami grupy kapitatowej czy tez wiodacego wspolnika'®.

Jednocze$nie, szwajcarskie orzecznictwo dostrzega jednak, ze bezwyjatkowe
stosowanie powyzszej zasady mogtoby prowadzi¢ do pokrzywdzenia wierzycieli spétek
zaleznych. Mozliwe bytoby przyktadowo skoncentrowanie catego ryzyka gospodarczego
na jednej ze spoétek wchodzacych w sktad holdingu, stanowiacego z biznesowego
punktu widzenia jedna catoS¢ i uniemozliwienie w ten sposob zaspokojenia
wierzycieli'®®. Z tego powodu w wyjatkowych przypadkach mozliwe jest siegniecie po
konstrukcje odpowiedzialno$ci przebijajacej (Durchgriffshaftung) 1 umozliwienie
dochodzenia roszczen przez wierzycieli spotki bezposrednio od jej wspdlnikow'®.

(Konzernvertrauen).

80 p v/ Kunz, Konzernhaftungen in der Schweiz, ,Der Gesellschafter” 2012/5, s. 284.
181 Zob. P.V. Kunz, Konzernhaftungen..., s. 284.

'®2 Wyrok BGE z 13.01.2012 r., BGE 138 Il 61: ,Das schweizerische Recht kennt — mit Ausnahme
einzelner Bestimmungen — kein eigentliches Konzernrecht und behandelt jede Gesellschaft als ein
rechtlich selbstéandiges Gebilde mit eigenen Organen, welche die Geschéfte im Interesse der besagten
Gesellschaft und nicht in demjenigen des Konzerns, anderer Gesellschaften oder des sie beherrschenden
Anteilsinhabers zu tétigen haben’.

'3 p Fortmoser, Haftung..., s. 131.

184 Zob. P.V. Kunz, Konzernhaftungen..., s. 290 i tam powotywana literatura.
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4.2.2. Odpowiedzialno$¢ przebijajaca (Durchgriffshaftung)

Dogmatycznej podstawy do pominiecia prawnej odrebnosci spotki i jej wspolnikéw
szwajcarska doktryna doszukuje sie w zakazie naduzywania prawa (Missbrauch eines
Rechtes) oraz w nakazie dziatania w dobrej wierze (Treu und Glauben), znajdujacych
wyraz w przepisie art. 2 ZGB. Zachowanie sprzeczne z dyspozycjg przepisu art. 2 ZGB
pozwala na pominiecie zasady prawnej odrebnosci spotki i jej wspolnikow
(Trennungsprinzip) i pociagniecie wspolnikow do odpowiedzialnosci za zobowigzania
spotki'®.

Postuzenie sie konstrukcjg odpowiedzialnosci przebijajacej jest mozliwe w przypadku

spetnienia dwoch warunkow.

Po pierwsze, pomiedzy spotka a wspdlnikiem, ktéoremu przypisywana jest
odpowiedzialno$¢ za jej zobowigzania musi zachodzi¢ stosunek podporzadkowania
(Abhéngigkeitsverhéltnis). W praktyce pozwala to na pociggniecia do odpowiedzialnosci
za zobowigzania spofki jedynie akcjonariusza dominujgcego, posiadajgcego znaczny
pakiet akcji i wywierajacego istotny wptyw na dziatania spotki'®®.

Po drugie, do postuzenia sie konstrukcja odpowiedzialnosci przebijajgcej wymagane jest
zwazenie intereséw przemawiajgcych za zastosowaniem regut ogoélnych, zakfadajacych
prawng odrebnos¢ spétki i jej wspolnikéw oraz przemawiajgcych za siegnieciem po
konstrukcje zakazu naduzywania prawa i przypisaniem wspolnikom odpowiedzialnosci

za zobowigzania spotki'®’.

Do pominiecia prawnej odrebnosci spétki i jej wspdlnika najczesciej dochodzi
w przypadku spétek jednoosobowych, w ktérych zachodzi zmieszanie sie sfery dziatania
oraz majatku spotki i wspdinika (co przypomina rozwinieta w prawie niemieckim

koncepcje pomieszania sfer — Sphérenvermischung)'®. Ponadto, pociagniecie spoki

185 g, Abegglen, Wissenzurechnung bei der juristischen Personen und im Konzern bei Banken und
Versicherungen, Bern 2004, s. 248.

1865, Abegglen, Wissenzurechnung..., s. 248.

g, Abegglen, Wissenzurechnung..., s. 248.

88 p, Fortmoser, Haftung..., s. 15.
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dominujgcej do odpowiedzialno$ci za zobowigzania spétki zaleznej jest mozliwe
w przypadkach, w ktérych stworzony zostaje tzw. pozo6r osobistego zobowigzania
wspolnika (Anscheins einer persénlichen Verpflichtung), przez co rozumie¢ nalezy
wprowadzenie kontrahenta w btgd co do tozsamosci podmiotu, z ktorym zawierana jest
umowa. Jak stwierdzit szwajcarski Trybunat Federalny w orzeczeniu z 26.09.2011 r.,
wspomniany pozor mozne wynikac¢ z postugiwania sie identyczng albo bardzo zblizong
firmg, zarejestrowania spoétki zaleznej pod tym samym adresem co spotka dominujaca,
tozsamosci piastunow organéw obu spotek czy tez reprezentacji obu spotek przy

zawieraniu umowy przez tych samych pracownikéw'®®.

Poza wyjatkowa mozliwoscig postuzenia sie konstrukcjg odpowiedzialnosci przebijajgce;j
(Durchgriffshaftung), prawo szwajcarskie pozwala na przypisanie spoétce pewnych cech
i stanu wiedzy zachodzacych po stronie wspodlnika (i vice versa — przypisanie
wspolnikowi cech i stanu wiedzy spotki)'®’. Przyktadowo, w orzeczeniu z 30.10.2014 r.
szwajcarski Trybunat Federalny uznat za dopuszczalne przypisanie wiedzy, ktérg miata
spétka oferujaca prywatne ubezpieczenie zdrowotne, nalezgacej do tej samej grupy
kapitatowe] spétce oferujgcej ubezpieczenie na zycie (posiadanie tej wiedzy miato
istotne znaczenie dla dokonania oceny, czy w sposéb prawidiowy wykonano
zobowigzania wynikajace z umowy ubezpieczeniowej)'®'. Obie spotki byly
reprezentowane przez tego samego agenta ubezpieczeniowego i miaty te samg

siedzibe.

Podsumowujac, konstrukcja odpowiedzialnosci przebijajgcej ma w prawie szwajcarski
charakter wyjatkowy. Jest wytworem orzecznictwa, ktére w oparciu o obowigzujacy
w prawie szwajcarskim nakaz dziatania w dobrej wierze oraz zakaz naduzywania prawa
dokonuje w wyjatkowych przypadkach relatywizacji prawnej odrebnosci spofki oraz jej

wspolnikow.

189 Wyrok BGE z 26.09.2011 r., BGE 137 Il 553.
90g, Abegglen, Wissenzurechnung..., s. 249.
9" Wyrok BGE z 30.10.2014 r., BGE 4A 294/2014.
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4.2.3. Odpowiedzialnos¢ faktycznych zarzgdcow (materielle Organschaft)

Od posiadajgcej wyjatkowy charakter odpowiedzialnosci przebijajacej
(Durchgriffshaftung) odrézni¢ nalezy mozliwo$¢ uznania spétki dominujgcej za tzw.

faktycznego zarzadce spofki zaleznej.

Zgodnie z przepisem art. 754 OR cztonkowie zarzadu i rady dyrektorow spoétki oraz
wszystkie osoby, ktére zarzgdzajg spotka lub prowadza jej likwidacje, odpowiadajg
wzgledem spoétki, jak réwniez wzgledem jej wspodlnikow oraz wierzycieli, za szkody
wyrzadzone wskutek umysinego albo niedbatego naruszenia spoczywajgcych na nich
obowigzkow. Odpowiedzialno$¢ za szkode wyrzgdzong przy sprawowaniu zarzadu
rozcigga sie zatem nie tylko na osoby w sposéb formalny wybrane w sktad organow
spotki, ale réwniez na wszystkie podmioty w sposéb faktyczny prowadzgce sprawy
spotki (faktische Organe).

Wspomniany przepis moze zosta¢ zastosowany w celu pociagniecia spo6tki dominujacej
do odpowiedzialnosci za szkody wyrzadzone spoétce zaleznej oraz jej wierzycielom.
W wyroku UBS z 8.02.2010 r. szwajcarski Trybunat Federalny rozstrzygnat dtugo
uznawany za kontrowersyjny w doktrynie192 problem mozliwosci uznania spotki
dominujgcej w strukturze holdingowej za faktyczny organ spoétki zaleznej.
We wspomnianym orzeczeniu uznano, ze w przypadku rzeczywistego i dtugotrwatego
kierowania przez spétke-matke dziataniami spotki-corki mozliwe jest uznanie jej
za faktyczny organ zdominowanego podmiotu i pociggniecie do odpowiedzialnosci
odszkodowawczej. Sytuacja taka zachodzi w szczegdlnosci w przypadku swoistej unii
personalnej miedzy oboma podmiotami, a wiec woéwczas gdy te same osoby s3g
piastunami organéw w spétce dominujacej i w spotce zaleznej. Jednocze$nie,
szwajcarski Trybunat Federalny zastrzegt, Zze mozliwo$¢ uznania spotki dominujgcej
za faktyczny organ spotki zaleznej ma charakter wyjatkowy. Samo oddziatywanie
na funkcjonariuszy kontrolowanego podmiotu poprzez wykonywanie uprawnien

przystugujacych spotce dominujacej jako wspodinikowi spétki zaleznej nie stanowi

92 p V. Kunz, Konzernhaftungen..., s. 290.
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jeszcze podstawy do pociggniecia jej do odpowiedzialnosci na zasadach, ktére znajduja

zastosowanie do funkcjonariuszy spotki'®.

Mozliwos¢ uznania spotki dominujgcej za faktycznego zarzadce spétki zaleznej oraz
w konsekwencji przyznanie wierzycielom kontrolowanej spétki mozliwosci dochodzenia
odpowiedzialnosci odszkodowawczej bezposrednio od wspodlnika wykazuje wiele cech
wspoélnych z odpowiedzialnoscig przebijajgca, jednak nie jest jej przyktadem. Spétka
dominujgca ponosi bowiem wzgledem wierzycieli kontrolowanej przez siebie spofki
odpowiedzialnoS¢ za czyn wiasny, polegajacy na nieprawidlowym sprawowaniu
faktycznego zarzgadu nad spotkag zalezng. Nie odpowiada jednak za zobowigzania spotki

zaleznej.

Tym samym szwajcarska konstrukcja odpowiedzialnosci faktycznych zarzadcow
wykazuje podobienstwa do aktualnej linii orzeczniczej sgdéw niemieckich, ktérej
wyrazem sg orzeczenia Trihotel oraz Gamma. Jej cechg jest dazenie do zastgpienia
koncepcji odpowiedzialnosci przebijajacej przez rezim deliktowy, przewidujacy

odpowiedzialnos¢ wspdlnikow za czyn wiasny.

4.2.4. Szczegdlna odpowiedzialnos¢ za naruszenie zaufania koncernowego

(Konzernvertrauen)

Szczegoblnym rozwigzaniem wyksztatconym w szwajcarskim orzecznictwie jest uznanie
mozliwosci dochodzenia odpowiedzialno$ci odszkodowawczej za naruszenie zaufania
koncernowego (Konzernvertrauen). W doktrynie podkre$la sie, ze wymyka sie ona

typowemu podziatowi na odpowiedzialnosé deliktowa i kontraktowa'®*.

"9 Wyrok BGE z 8.02.2010 r., BGE 4A 306/2009: ,Im Konzern kann eine (ibergeordnete Gesellschaft
(Muttergesellschaft) namentlich dadurch als faktisches Organ der Untergesellschaft bzw.
Tochtergesellschaft nach Art. 754 OR verantwortlich werden, dass sie sich als herrschende Gesellschaft
in die Verwaltung und Geschéftsfiihrung der Tochtergesellschaft einmischt. Eine blosse Einflussnahme
von Organen einer Muttergesellschaft auf diejenigen der Tochter vermag allerdings regelméssig keine
Organverantwortung gegentiber der Tochtergesellschaft zu begriinden’.

9P V. Kunz, Konzernhaftungen..., s. 291 i tam powotywana literatura.
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Koncepcja odpowiedzialnosci za naruszenie zaufania koncernowego zostata po raz
pierwszy wyksztatcona przez szwajcarski Trybunat Federalny w szeroko komentowanym
wyroku w sprawie Swissair'®>. W stanie faktycznym, ktory lezat u podstaw wydania
wspomnianego orzeczenia, spotka zalezna od czotowego szwajcarskiego przewoznika
lotniczego w prowadzonych przez siebie kampaniach reklamowych oraz
w korespondencji handlowej odwotywata sie do swoich zwigzkow z grupa Swissair,
co miato stuzyé zwiekszeniu jej wiarygodnosci jako partnera handlowego. Spotka
dominujgca wiedziata o wspomnianej strategii stosowanej przez kontrolowany przez
siebie podmiot i nie odcinata sie od niej. Nastepnie spotka zalezna stata sie
niewyptacalna, co skionito jej wierzycieli do wystapienia z ich roszczeniami

bezposrednio przeciwko spétce dominujacej.

Przy rozpoznaniu sprawy szwajcarski Trybunat Federalny stwierdzit ze wzbudzenie
zaufania kontrahenta co do okreslonego sposobu dziatania spoétki dominujgcej
uzasadnia pociggniecie jej do odpowiedzialnosci wzgledem wierzycieli spotki zaleznej,
nawet mimo braku podstawy deliktowej albo kontraktowej. Zdaniem szwajcarskiego
Trybunatu Federalnego sytuacja ta przypomina pod pewnymi wzgledami
odpowiedzialnos¢ z tytutu winy w kontraktowaniu — zawinienie podmiotu dominujgcego
polega na akceptacji wzbudzenia przez spétke zalezng u kontrahenta zaufania,
ze wykonanie zobowigzan umownych przez spétke zalezna gwarantuje cieszacy sie

znaczna renoma podmiot dominujacy'*.

W uzasadnieniu omawianego orzeczenia stwierdzono, ze wzbudzone przez spétke
dominujgca u kontrahenta spoétki zaleznej zaufanie do wiarygodnosci koncernu jako
catosci zastuguje na ochrone prawng w sposob zblizony do zaufania do oSwiadczen
kontrahenta. W tych okolicznosciach miedzy spo6tka dominujgca a kontrahentem spétki

zaleznej powstaje stosunek prawny zblizony do tego istniejacego miedzy uczestnikami

195 \Wyrok BGE z 15.11.1994 r., BGE 120 Il 331.

"% Wyrok BGE z 15.11.1994 r., BGE 120 Il 331: ,Erwecktes Vertrauen in das Konzernverhalten der
Muttergesellschaft kann jedoch unter Umstédnden auch bei Fehlen einer vertraglichen oder deliktischen
Haftungsgrundlage haftungsbegriindend sein. Das ergibt sich aus einer Verallgemeinerung der
Grundsaétze (ber die Haftung aus culpa in contrahendo’.
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negocjacji (eine dem Vertragsverhandlungsverhéltnis vergleichbare rechtliche

Sonderverbindung).

Jednoczes$nie podkreslono, ze odpowiedzialnoS¢ spotki dominujacej ma charakter
wyjatkowy. W Zzadnym przypadku nie bytoby zasadne stwierdzenie, Zze spétka
holdingowa gwarantuje sukces i wyptacalnosc spotek zaleznych. Dochodzenie roszczen
od spotki-matki mozliwe jest jedynie wéwczas, gdy jej zachowanie wzbudzito godne
ochrony prawnej zaufanie u kontrahenta spétki zaleznej, co doprowadzito
do wykreowania szczegdlnego stosunku prawnego miedzy nig a kontrahentem spotki
zaleznej (Sonderverbindung). Jako przyktad takiej sytuacji szwajcarski Trybunat
Federalny wskazat sprawianie wrazenia, ze spoétka zalezna jest czescig stabilnej
finansowo grupy, przy jej jednoczesnym materialnym niedokapitalizowaniu.

Orzeczenie w sprawie Swissair wywotato ozywiong dyskusje w szwajcarskiej
doktrynie’®”.  Wspomnianemu wyrokowi szwajcarskiego Trybunatu Federalnego
zarzucano w szczegolnosci oparcie odpowiedzialnosci spotki dominujgcej na niejasnych
kryteriach oraz brak podstaw normatywnych do wykreowania bezposredniego stosunku
prawnego miedzy spétka-matka a kontrahentem spotki-corki'®®. Ze wzgledu na te
niejednolitos¢ pogladdéw, nie powiodta sie podjeta w 2001 r. préba ustawowego
uregulowania kwestii odpowiedzialno$ci za naruszenie zaufania koncernowego -

zagadnienie to w dalszym ciggu pozostaje wytworem judykatury.

Stanowisko zaprezentowane w orzeczeniu Swissair zostato potwierdzone
w pozniejszym o dwa lata wyroku w sprawie Omni Holding, w ktérym stwierdzono,
ze szczegolny stosunek prawny zachodzgcy miedzy kontrahentem spétki zaleznej
a spbtkg dominujacg moze zosta¢ wykreowany przez sam podmiot kontrolowany'®®. Nie

jest do tego konieczne aktywne dziatanie spétki dominujace;.

7P Fortmoser, Haftung..., s. 93.
98 P V. Kunz, Konzernhaftungen..., s. 291 i tam powotywana literatura.

99 Wyrok BGE z 6.11.1996 r., 123 Il 220. ,Dass unter besonderen Umstinden auch eine
Tochtergesellschaft einen Vertrauenstatbestand beziiglich ihrer Muttergesellschaft schaffen kann, ist nicht
von vornherein auszuschliessen’.
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W kolejnych judykatach szwajcarskiego Trybunatu Federalnego, nie odrzucajgc co do
zasady mozliwosci dochodzenia od spotki dominujgcej odpowiedzialno$ci za naruszenie
tzw. zaufania koncernowego, zwracano uwage na wyjatkowy charakter tego
mechanizmu. W orzeczeniu w sprawie Motfor Columbus podkreslono, ze kontrahenci
spétek kapitatowych majg zwykle swiadomos¢ zasad rzgdzacych odpowiedzialnoscig
za ich zobowigzania oraz sg w stanie oceni¢ ich wiarygodnosci i sytuacje finansowa.
Niedopuszczalne jest przenoszenie catego ryzyka zwigzanego z zawieraniem transakcji
z tego typu podmiotami na spétke dominujgca. Odpowiedzialnosc spoftki holdingowej jest
uzasadniona tylko wéwczas, gdy u kontrahenta spotki zaleznej wzbudzone zostato
oczekiwanie, ze podmiot ten zagwarantuje wykonanie zobowigzan przez kontrolowana

przez siebie spotke zalezng®®.

Restrykcyjne stanowisko co do mozliwosci postuzenia sie konstrukcjg odpowiedzialno$ci
za naruszenie zaufania koncernowego zostato réwniez wyrazone w orzeczeniu
w sprawie UBS, w ktoérego uzasadnieniu podkreslono, ze to na kontrahencie spotki
zaleznej spoczywa obowigzek weryfikacji jej wiarygodnoséci finansowej. W szczegoélnosci
podmioty profesjonalne powinny skorzysta¢ z mechanizméw prawa zobowigzan,

minimalizujgcych ryzyko zwigzane z potencjalng niewyptacalnoscia spotki zaleznej.

4.3. Konkluzje

Prawo szwajcarskie nie wyksztafcito ustawowych mechanizméw pozwalajacych
na obciazenie wspdlnikow odpowiedzialnoscig za zobowigzania kontrolowanych przez
nich spotek. Luke te usituje wypetni¢ orzecznictwo, w ktérym wykreowane zostaty trzy

podstawowe mechanizmy.

Po pierwsze, w przypadku naduzycia formy osoby prawnej w wyjatkowych przypadkach
dopuszczalne jest przebicie zastony korporacyjnej i pociagniecie spétki dominujacej
do odpowiedzialnosci za zobowigzania spétki zaleznej. Stosowana w wyjatkowych

przypadkach i z duza ostroznoscig konstrukcja odpowiedzialnosci przebijajacej

20 \Wyrok BGE z 16.04.1998 r., 124 Il 297.
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(Durchgriffshaftung) wykazuje silne podobienstwa do mechanizméw rozwinietych

w prawie niemieckim.

Po drugie, mozliwe jest postuzenie sie typowymi mechanizmami szwajcarskiego prawa
spotek, takimi jak odpowiedzialno$¢ faktycznych zarzadcow spétki wzgledem jej
wierzycieli. Odpowiedzialno$¢ ta jest odpowiedzialnoscig za czyn wiasny, co zbliza jg do
zyskujacego na popularnosci w prawie niemieckim i prawie austriackim modelu
polegajacym na dopuszczeniu mozliwosci dochodzenia roszczen w rezimie ex delicto

od wspolnikéw spotek kapitatowych.

Jako odpowiedzialnos¢ za czyn wtasny postrzegaé nalezy réwniez trzeci ze spotykanych
w szwajcarskim orzecznictwie modeli, a wiec odpowiedzialno$¢ spotki dominujacej
za naruszenie zaufania koncernowego. Konstrukcja ta pozwala na wykreowanie
stosunku prawnego miedzy spétkg dominujgca a kontrahentem spétki zaleznej,
z ktérego wynika obowigzek zachowania podstawowych zasad lojalnosci i uczciwosci.
Ich naruszenie moze uzasadnia¢ odpowiedzialno§¢ odszkodowawczg podmiotu

kontrolujgcego wzgledem wierzycieli spotki zaleznej.
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Rozdziat 5. Whioski dla ustawodawcy polskiego

Dotychczasowe rozwazania prawnoporéwnawcze wskazujg na spadajgce znaczenie
klasycznego modelu odpowiedzialno$ci przebijajacej (rozumianej jako przyznanie
wierzycielom spétki mozliwosci dochodzenia zaspokojenia ich roszczen bezposrednio
od jej wspolnikéw). W prawie niemieckim, szwajcarskim i austriackim dostrzegalne jest
dazenie sgdownictwa do zastepowania tej koncepcji przez mechanizmy zaktadajgce
odpowiedzialnos¢ wspdlnikbw (w tym w szczegdlnosci spoétek dominujacych
w strukturach holdingowych) za czyn wtasny. Odpowiedzialno$¢ ta moze opierac sie
na zasadach ogolnych (jak w aktualnym orzecznictwie niemieckiego Federalnego
Trybunatu Sprawiedliwosci, ktoére zostato zapoczatkowane orzeczeniami w sprawach
Trihotel oraz Gamma) lub tez natozeniu na spétke dominujgca pewnych szczegodinych
obowigzkow, zwigzanych z posiadanym przez nig statusem oraz wywieraniem wptywu
na spotke zalezng (jak w orzecznictwie szwajcarskiego Trybunatu Federalnego

zainicjowanym wyrokiem w sprawie Swissair’").

Podobna tendencje zaobserwowa¢ mozna w prawie angielskim. Tamtejsze sady z coraz
wiekszg rezerwg odnosza sie do konstrukcji przebicia zastony korporacyjnej (piercing
of the corporate veil). Jednocze$nie, nowe tendencje w prawie deliktowym pozwalajg
w niektorych przypadkach na dochodzenie odpowiedzialnosci od spétki dominujacej
podmiotom, ktore poniosty szkode w wyniku dziatania w petni kontrolowanej przez nig

spotki zaleznej?®.

Wydaje sie, ze takie podejscie bytoby prawidtowe réwniez w prawie polskim. Nalezy
odrzuci¢ formutowane w doktrynie postulaty ustawowego wprowadzenia do Kodeksu

spotek handlowych mechanizméw umozliwiajacych dochodzenie odpowiedzialnosci

2T Wyrok BGE z 15.11.1994 r., BGE 120 1l 331.

22 po, wyrok Queen’s Bench Division z 5.12.1998 r. w sprawie Connelly przeciwko RTZ Corp Plc (No. 3),

[1999] C.L.C. 533; wyrok Court of Appeal z 25.04.2012 r. w sprawie Chandler przeciwko Cape Plc, [2012]
EWCA Civ 525. Zob. szerzej na ten temat: P. Mazur, Odpowiedzialno$¢ wspoéinikéw za zobowigzania
spotki kapitatowej w angielskim prawie spotek — przebicie zastony korporacyjnej oraz aktualne tendencje,
»Studia Prawnicze. Rozprawy i Materiaty” 2016/1(18), s. 101 i n.
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odszkodowawczej  bezposrednio od  wspdlnikéw  spotek  kapitatowych?®.

Odpowiedzialno$¢ przebijajgca godzi bowiem w samg istote osobowosci prawnej, jaka

jest nieprzenikanie sfery majatku oraz dziatanie spotki i wspdlnika®®.

Brak jest
przekonujacych argumentéw uzasadniajgcych wprowadzenie tej koncepcji do prawa

polskiego.

Akceptowalnym de lege lata rozwiazaniem bytoby dochodzenie odpowiedzialnosci
odszkodowawczej na zasadach ogolnych od spotki dominujgcej przez wierzycieli spétki
zaleznej. Zgodzi¢ sie nalezy z wyrazonym w wyroku Sadu Najwyzszego z 24.11.2009 r.
(V CSK 169/09) stanowiskiem, ze nie ma ,podstaw do wylgczenia bezposredniej,
osobistej odpowiedzialnosci wspdlnika spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig za
szkody wyrzgdzone osobom trzecim. Jest to jednak zawsze osobista odpowiedzialno$é
wspolnika spotki kapitatowej za wilasne zawinione zachowania wyrzgdzajace szkode

osobom trzecim a nie odpowiedzialno$¢ wspélnika za zobowigzania tych spotek™%®,

Konkluzje Sadu Najwyzszego doprowadzity przedstawicieli doktryny do wniosku,
ze wspdblnik moze ponosi¢é odpowiedzialnos¢ wzgledem wierzycieli spotki w dwédch
przypadkach. Po pierwsze, jego odpowiedzialnos¢ moze wynika¢ z wtasnych dziatan,
zwigzanych z posiadaniem statusu wspélnika w kontrolowanej przez siebie spotce.
Po drugie, odpowiedzialno$¢ wspolnika aktualizuje sie rowniez wéwczas, gdy ze szkody
wyrzadzonej wskutek dziatania spotki Swiadomie skorzystat albo tez, gdy naktaniat

spotke do popetnienia czynu niedozwolonego lub byt w tym pomocny (art. 422 k.c.)?®.

Praktyczne znaczenie odpowiedzialnosci wspolnikébw w pierwszej ze wspomnianych

grup przypadkow nie wydaje sie duze. W szczegolnosci brak jest mozliwosci uznania,

203 70b. np. M. Rodzynkiewicz, W kwestii..., s. 12-20 i proponowane tam brzmienie przepiséw Kodeksu

spotek handlowych, ktére przewidywatby dochodzenie odpowiedzialnosci do wspdlnikéw spoétek
kapitatowych.

2% 4. Hansmann, R. Kraakman, R. Squire, Law..., s. 1336; A. Szajkowski, M. Tarska, [w:] S. Sottysinski,
A. Szajkowski, A. Szumanski, J. Szwaja, Kodeks spdétek handlowych, t. 2, Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig. Komentarz do artykutow 151-300, Warszawa 2014, komentarz do art. 151 k.s.h.,
nt. 60-61.

295 Wyrok Sadu Najwyzszego z 24.11.2009 r., V CSK 169/09, Legalis nr 304119.

205 R L. Kwasnicki, P. Letolc (red.), Prawo spotek handlowych. Orzecznictwo 2009-2010, Warszawa 2011,
s. 256.
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ze doprowadzenie do tzw. materialnego niedokapitalizowania spétki (materielle
Unterkapitalisierung) stanowi czyn niedozwolony wspdinika. Jak stusznie wskazuje
M. Litwinska-Werner, ,brak jest jakiejkolwiek regulacji, ktéra dotyczytaby relacji
pomiedzy wielkoscia  kapitatbw  wilasnych spotkia  prowadzong przez nig
dziatalnoscia”®®’. Z tego powodu niewyposazenie spotki w adekwatne $rodki finansowe
trudno uznaé za bezprawne dziatanie wspélnika, ktére mogtoby prowadzi¢ do jego
odpowiedzialno$ci odszkodowawczej wzgledem wierzycieli spétki.  Podobnie,
w przypadku zachowania zgodnego z dyspozycjg przepiséw o ochronie majatku spotki
i nienaruszalnosci kapitatu zaktadowego (por. np. art. 189 § 2 k.s.h.), trudno uznaé
za bezprawne dziatania wspoélnika prowadzace do tzw. unicestwienia spotki np. przez
pozbawianie jej szans gospodarczych Ilub wyprowadzanie z niej sktadnikéw

majatkowych potrzebnych do prowadzenia dziatalnosci (Existenzvernichtung).

W odmienny sposob nalezy traktowac sytuacje, w ktérych dochodzi do wyrzadzenia
szkody przez spoétke, ktoérej dziatania sg w catosci kierowane przez wspdlnika
(zwtaszcza spotke dominujgca), odnoszacego korzysci finansowe z wyrzadzajgcego
szkode dziatania kierowanej przez siebie spétki. Zagadnienie to mozna zilustrowacé
stanem faktycznym, ktory lezat u podstaw wydania gtoSnego orzeczenia w angielskiej

sprawie Chandler przeciwko Cape PIc?®

. W rozpoznawanej przez Court of Appeal
sprawie osoby, ktére doznaly uszczerbku na zdrowiu wskutek dziatania fabryki
szkodliwego azbestu prowadzonej przez spétke zalezng, dochodzity odpowiedzialnosci
od spotki dominujacej. Zysk wypracowany przez spotke zalezng byt przekazywany
wspoélnikowi. Obie spofki realizowaty wspolng strategie, a podmiot dominujgcy miat
petng wiedze o dziatalno$ci nalezacej do niego spotki i wszystkich zagrozeniach z nigj
wynikajacych. Wydaje sie, ze oceniajgc te sprawe z perspektywy prawa polskiego,
dopuszczalne bytoby dochodzenie odpowiedzialnosci od wspdlnika za Swiadome
skorzystanie ze szkody wyrzgdzonej dziataniem kontrolowanej przez niego spotki

(art. 415 w zw. z art. 422 k.c.).

27 M. Litwinska-Werner, [w:] A. Szajkowski (red.), System Prawa Prywatnego, t. 16, Prawo spéfek
osobowych, Warszawa 2016, s. 668.

208 Wyrok Court of Appeal z 25.04.2012 r. w sprawie Chandler przeciwko Cape Plc, [2012] EWCA Civ
525.
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Zastosowanie takiego podejscia pozwala na pozadane zréznicowanie poziomu ochrony
kontrahentow spétki zaleznej oraz ofiar popetnionych przez nig deliktow. Ci ostatni sg
w wiekszym stopniu obarczeni negatywnymi konsekwencjami zasady ograniczonej
odpowiedzialnosci wspolnikow niz osoby posiadajace wierzytelnosci z umow.
Kontrahenci moga wszak uwzgledni¢ prawdopodobienstwo niewyptacalnosci
kontrahenta oraz ewentualne konsekwencje ograniczonej odpowiedzialnosci jego
udziatowcow, podejmujac decyzje o zawarciu umowy. Wierzyciele deliktowi s3g tej
mozliwosci pozbawieni (réznice miedzy oboma grupami dobrze oddaje stosowany
w doktrynie  krajbw common law podziat na wierzycieli dobrowolnych

i przymusowych?®).

Powyzsze rozwazania prowadza do wniosku, ze prawo polskie przewiduje mechanizmy
pozwalajace w wyjatkowych przypadkach obcigzy¢é wspolnikédw odpowiedzialnoscig
za szkody wyrzadzone przez spotke zalezng. Rozwigzania przyjete w prawie polskim nie
odbiegajg w znacznym stopniu od aktualnych tendencji w prawie niemieckim,
austriackim i szwajcarskim, w ktérych zauwazy¢é mozna rosngcg nieufno$é

do konstrukcji odpowiedzialno$ci przebijajacej (Durchgriffshaftung).

W tych okolicznosciach ewentualne zmiany prawa polskiego powinny ograniczac sie
do nakfadania obowigzkéw na spotke dominujaca, w zwigzku z wykonywaniem jej
uprawnien korporacyjnych, ktérych naruszenie mogtoby stanowi¢ czyn niedozwolony
i prowadzi¢ do umozliwienia wierzycielom spoétki dochodzenia odpowiedzialnosci
odszkodowawczej od jej wspdlnika. Warunkiem jest, by mechanizmy te byly

nakierowane na ochrone wierzycieli kontrolowanej przez wspélnika spotki?™°.

W tym kontekscie nalezy rozpatrywaé proponowane brzmienie przepis art. 21" § 1

k.s.h., ktérego wprowadzenie przewidywat projekt nowelizacji Kodeksu spotek

209 Ang.: voluntary oraz involuntary creditors, por. S. Ben-Ishai, S. Lubben, Involuntary Creditors and
Corporate Bankruptcy, ,U.B.C. Law Review” 2012/45, s. 254.

210wy doktrynie dominuje poglad, ze ustalenie bezprawnosci dziatania sprawcy deliktu nie ogranicza sie
do stwierdzenia, ze zachowanie sprawcze naruszyto porzadek prawny. Wymagane jest dodatkowo, aby
naruszenie miato za przedmiot norme postepowania skierowang na ochrone grupy jednostek, do ktorej
nalezy poszkodowany (szerzej na ten temat: M. Kalinski, Szkoda..., s. 111).
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handlowych z 28.07.2009 r.?'' Zgodnie z proponowanym brzmieniem wspomnianego
przepisu ,spotka dominujgca oraz spotka zalezna, uczestniczgca w grupie Spofek,
kieruje sie obok interesu spotki interesem grupy spotek, z uwzglednieniem

uzasadnionego interesu wierzycieli i wspolnikdw mniejszoSciowych spétki zaleznej’.

Proponowana regulacja, obok uzytecznego wprowadzenia do prawa handlowego
pojecia interesu grup spotek, nie zmienia jednak wiele w kontekscie odpowiedzialnosci
spétki dominujgcej wzgledem wierzycieli spétki zaleznej. Nie naktada bowiem
na wspolnika ogolnego obowigzku wykonywania uprawnien korporacyjnych
,Z uwzglednieniem uzasadnionego interesu wierzycieli’, ktérego naruszenie mogtoby
zosta¢ uznane za dziatanie bezprawne, umozliwiajace dochodzenie odpowiedzialnosci

odszkodowawczej.

W proponowanym brzmieniu, przepis art. 21" § 1 k.s.h. mozna by odnosi¢ co najwyzej
do przestanki winy, a nie bezprawnosci. Jego wprowadzenie utatwiatoby argumentacje,
ze bezprawne dziatanie wspodlnika (polegajace np. na wyptaceniu ze spétki majatku
potrzebnego do petnego pokrycia kapitatu zaktadowego — art. 189 § 2 k.s.h.) byto
dziataniem zawinionym, a tym samym umozliwiajgcym dochodzenie od naruszyciela

odpowiedzialnosci odszkodowawczej przez wierzycieli spotki zaleznej.

Woprowadzanie ogolnego obowiazku wykonywania uprawnien korporacyjnych przez
spétke dominujacg z uwzglednieniem interesow wierzycieli spotki zaleznej, ktérego
naruszenie umozliwiatoby dochodzenie od wspdlnika odpowiedzialnosci w rezimie
ex delicto, nie wydaje sie jednak uzasadnione. Po pierwsze, rozwigzanie takie bytoby
catkowicie sprzeczne z podstawowymi zatozeniami prawa spoétek. Po drugie, dostepne
de lege lata rozwigzania w dostateczny sposob pozwalajg kontrahentom spétki
zredukowaé ryzyko zwigzane z ograniczeniem odpowiedzialnosci wspélnikéw za jej
zobowigzania (chociazby przez przyznanie mozliwosci ustanowienia zabezpieczenia

osobistego albo rzeczowego). Wierzyciele, ktérych roszczenia wynikajg z czynow

2" Projekt nowelizacji Kodeksu spotek handlowych z 28.07.2009 r., dostepny na stronie:
https://webcache.googleusercontent.com/search?q=cache:DocXGZQn_04J:https://bip.ms.gov.pl/Data/File
s/_public/kkpc/projekty-na-stronie-ms/proj_ksh-28-07-2009-holding.docx+&cd=1&hl=en&ct=cink&gl=pl
(dostep z dnia 4.11.2017 r.).
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niedozwolonych, sa natomiast w dostateczny sposéb chronieni przez przepis art. 422

w zw. z art. 415 k.c.
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