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Wprowadzenie

Tradycyjnie czesto w polskiej literaturze przedmiotu mozna spotka¢ teze,
ze instytucja prawna uregulowana w art. 299 k.s.h. (odpowiedzialno$¢ ponoszona
przez cztonkobw zarzadu spoétki z ograniczong odpowiedzialnoScia za jej
zobowigzania przy spetnieniu przestanek wskazanych w tym przepisie) stanowi
nietypowa regulacje, wtasciwg tylko dla prawa polskiego i nieznang w zadnym innym
systemie prawnym. Oczywiscie, gdyby wzia¢ pod uwage wszystkie przestanki
uregulowanej tam odpowiedzialnosci, to rzeczywiscie jej doktadnej kopii odnalez¢ nie
mozna w zadnym z systemow prawnych. Podobnie bytoby jednak niemal z kazdg
instytucjg prawng — zupetnie wyjatkowo zdarza sie, aby taka sama instytucja prawna
byta doktadnie w taki sam sposob uregulowana w réznych panstwach (a z reguty
nawet wéwczas bedzie ona inaczej funkcjonowata w praktyce). Wydaje sie zatem,
ze aby obroni¢ powotfang teze, nalezatoby wykazaé, ze w zadnym co najmnigj
z wiodgcych systeméw prawnych nie przewidziano analogicznej odpowiedzialnosci
ponoszonej przez cztonkéw zarzadu. Takie — funkcjonalne i wilasciwe — ujecie
zagadnienia pozwala na jednoznaczne stwierdzenie, ze powotywana teza jest
nieprawdziwa. Otwiera to pole do poszukiwan i rozwazan, w jaki sposéb
uksztattowano ten sam rodzaj odpowiedzialnoéci, ktéry w prawie polskim normuje
art. 299 k.s.h., w innych systemach prawnych. Jest to pierwsze zadanie stawiane

przed prezentowanym opracowaniem.

W opracowaniu broniona bedzie teza', ze wbrew dominujacemu pogladowi w polskiej
doktrynie uregulowanie art. 299 k.s.h. nie jest wytacznie dorobkiem prawa polskiego,
lecz instytucje przewidujace odpowiedzialno$¢ osobistg cztonkdéw zarzadu spotek
kapitatowych za zobowigzania tych spétek na wypadek ich niewyptacalnosci
wystepujg tez w innych systemach prawnych?’. Wydaje sie, ze wynika to

z dostrzeganej powszechnie potrzeby ochrony wierzycieli spotek kapitatowych®.

! Inaczej zblizong teze ujmuje T. Targosz, stwierdzajac, ze praktycznie wszystkie rozwinigte systemy
prawne zawierajg norme naktadajgcg obowigzek, przy spetnieniu okreslonych warunkow, zgtoszenia
whniosku o ogtoszenie upadtosci spotki — zob. T. Targosz, Sytuacja wierzycieli spétek zagranicznych
w Polsce, [w:] Europejskie prawo spdfek, t. IV, Spotki zagraniczne w Polsce, red. M. Cejmer,
J. Napierata, T. Séjka, Warszawa 2008, s. 144.

2 Zob. zwlaszcza wyniki badania przeprowadzonego na zlecenie Komisji Europejskiej, ktore ujawnito,
ze we wszystkich objetych badaniem krajach UE sg instrumenty prawne skutkujace wzmochieniem



W celu udowodnienia tej tezy zostang poddane badaniu wybrane europejskie
porzadki prawne. Zakres badania obejmuje prawo angielskie, niemieckie,
luksemburskie, irlandzkie i cypryjskie*. Wybor tych systemoéw prawnych dokonany
zostat na podstawie dwoch kryteribw. Prawo angielskie i prawo niemieckie
reprezentujg dwa najistotniejsze europejskie porzadki prawne w zakresie prawa
spotek, ktére fundamentalnie sie réznig, co wynika z ich przynaleznosci do réznych
systemdéw prawnych: prawo angielskie to system common law, natomiast prawo
niemieckie nalezy do rodziny systemow civil law. Natomiast pozostate uwzglednione
w badaniu systemy prawne s3g szczegOlnie istotne z perspektywy prawa spoétek:
bardzo popularne w praktyce jest tworzenie spoétek w Luksemburgu czy na Cyprze,
a stopniowo takze w Irlandii (to ostatnie dotyczy zwtaszcza obywateli polskich
ze wzgledu na istotng liczbowo emigracje z Polski do Zjednoczonego Krélestwa oraz
Irlandii). Réznica miedzy ujetymi w badaniu systemami prawnymi znajduje swoj
wyraz w objetosci i szczegotowosci badan dotyczacych poszczegdolnych systemoéw
prawnych. Warunkuje to dostepno$¢ dotyczacych ich zrodet. O ile w zakresie prawa
angielskiego i niemieckiego takich zrodet jest wiele, stad i stosunkowo obszernie
mozna przedstawi¢ obowigzujgce tam unormowania, o tyle dostepno$¢ zrédet co do
pozostatych systeméw prawnych jest bardzo ograniczona, a do tego réwniez
analizowana w badaniu kwestia nie jest czesto obecna w praktyce, co wptywa na
skromne ich ujecie w przedstawianym opracowaniu. Réznica co do doktadnosci
badan jest takze widoczna miedzy prawem niemieckim i prawem angielskim: o ile
wobu systemach prawnych mozna zidentyfikowaé odpowiedniki instytucji
uregulowanej w art. 299 k.s.h., o tyle w praktyce w Anglii stosowane sg niezmiernie

rzadko: majg zatem znaczenie gtéwnie teoretyczne. Czesciej, cho¢ wciaz znacznie

ochrony wierzycieli spétek kapitatowych na wypadek ich niewypfacalnosci przez stworzenie podstaw
prawnych dla pociggniecia do odpowiedzialnosci cztonkoéw zarzgdow tych spétek — Study on Directors’
Duties and Liability Prepared for the European Commission DG Market, red. C. Gerner-Beuerle,
P. Paech, E.P. Schuster, London 2013, S. 210; tekst dostepny online:
http://ec.europa.eu/internal_market/company/docs/board/2013-study-reports_en.pdf (dostep:
25.11.2016 r.).

® Za trafne mozna uznaé spostrzezenie, ze koncepcja ograniczonej odpowiedzialnosci wiasciwa dla
spotek kapitatowych oznacza w praktyce przeniesienie ryzyka zwigzanego z prowadzong przez spotke
dziatalnoscig gospodarczg ze wspolnikow na wierzycieli spétki, zob. B.R. Cheffins, Company Law:
Theory, Structure and Operation, Oxford 1997, s. 497.

* Zob. rezultaty powotanego wyzej szerszego badania co do uwzglednionych porzadkéw prawnych:
Study on Directors’ Duties..., red. C. Gerner-Beuerle, P. Paech, E.P. Schuster.
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rzadziej niz w Polsce ma zastosowanie art. 299 k.s.h., stosowane sg te instytucje

w prawie niemieckim, stad poswiecono im najbardziej obszerng analize.

Drugim zagadnieniem objetym badaniem jest ocena przypadkdéw, gdy cztonkami
organow (zarzadu) spétek zaktadanych wedtug prawa obcego (objetego badaniem)
sg obywatele polscy. Interesujgce jest wéwczas, jakie prawo znajduje zastosowanie
co do kwestii uregulowanej w art. 299 k.s.h.: czy mogag oni zostaé pozwani przez
wierzycieli takiej niewyptacalnej spétki tylko na podstawie prawa jej inkorporacji
(prawa panstwa, w ktérym zostata zatozona), czy moze jednak na podstawie art. 299
k.s.h.

Jezeli chodzi o zastosowang przy badaniu metodologie, to sprowadza sie ona
do wykorzystania trzech istotnych prawniczych metod badawczych: dogmatycznej
(co do analizy unormowan w tych systemach prawnych, w ktérych sg przepisy
mogace zostaé uznane za odpowiedniki art. 299 k.s.h.), case law (istotna zwtaszcza
w odniesieniu do systeméw prawa precedensowego) oraz prawnoporéwnawcza —
kluczowa dla opracowania majgcego z zatozenia wiasnie prawnoporéwnawczy

charakter.

Rozwazania prowadzone sg w nastepujgcym porzadku. Najpierw zostang
scharakteryzowane krétko poszczego6lne uwzglednione w badaniu systemy prawa
spotek, a wiec w takiej kolejnosci: prawo angielskie, niemieckie, luksemburskie,
cypryjskie iirlandzkie. W obrebie kazdego systemu zostanie podjeta préba
identyfikacji, ktérg ze znanych mu spétek nalezy uzna¢ za odpowiadajaca polskiej
spobfce z o0.0., a nastepnie, czy i w jaki sposéb uregulowano instytucje analogiczng do
przewidzianej w prawie polskim w art. 299 k.s.h. Nastepnie zostanie rozwazone, czy
w przypadku gdy polski obywatel lub osoba majgca state miejsce pobytu (miejsce
zamieszkania) w Polsce zostanie cztonkiem zarzgdu spoétki prawa angielskiego,
niemieckiego, luksemburskiego, cypryjskiego czy irlandzkiego, moze mie¢ do niej
zastosowanie art. 299 k.s.h. czy tez wylgcznie jego odpowiednik z obcego systemu
prawnego. Aby jednak rozwazania prawnoporéwnawcze dotyczgce obcych
systemédw prawnych byly efektywne, niezbedne jest ich poprzedzenie krétkg
charakterystyka stanu prawa polskiego — a wiec przedstawieniem kluczowych

elementow instytucji uregulowanej w art. 299 k.s.h.



Czes¢ pierwsza — prawo polskie

I. Uwagi ogdlne

Punktem wyjscia dla badan majgcych na celu identyfikacje odpowiednikédw znanej
prawu polskiemu regulacji odpowiedzialnosci cztonkéw zarzadu spétki z ograniczong
odpowiedzialno$cig za jej zobowigzania i ich analizy musi by¢ krétkie przedstawienie
stanu prawa polskiego. Przy stosowaniu metody prawnoporéwnawczej nie budzi
bowiem watpliwosci, ze poszukiwanie odpowiednikdéw instytucji znanych w jednym
systemie prawnym w innych powinno mie¢ charakter funkcjonalny, a nie jezykowy.
Nie ma zatem znaczenia, jakim nazewnictwem postugujg sie badane systemy
prawne, lecz jest istotne, aby poréwnywane instytucje realizowaty te same zadania
i funkcje. Niejednokrotnie bowiem systemy prawne roznig sie istotnie co do
terminologii, a takze miejsca regulacji poszczegdinych instytucji prawnych, lecz
muszg pozwala¢é na rozwigzywanie takich samych probleméw wystepujacych
w praktyce. Stad przy odnalezieniu odpowiednika konkretnej instytucji prawnej
kluczowa jest rekonstrukcja jej funkcji (ratio legis) oraz zakresu zastosowania
(podmiotowego i przedmiotowego), co pozwoli na ustalenie, w jaki sposob
rozwigzywane sg w innych systemach prawnych problemy, ktdére ta instytucja
rozwigzuje w prawie krajowym. Stad wiasnie w badaniach analize prawa obcego
musi poprzedzi¢ krotkie przedstawienie badanego zagadnienia w prawie polskim —

punktu odniesienia dla tych badan.

Problematyka odpowiedzialno$ci cztonkéw zarzadu za zobowigzania sp6tki z 0.0. na
wypadek jej niewyptacalnosci cieszy sie w Polsce wyjgtkowym zainteresowaniem
doktryny®. Jest to poktosiem duzej aktywnosci w tym zakresie judykatury: wydano

bardzo duzo orzeczen, w tym az kilkaset orzeczen Sadu Najwyzszego®, w ktorych

® Powstato juz kilka monografii na ten temat, zob. zwiaszcza: K. Osajda, Odpowiedzialnosé cywilna
czfonkéw zarzadu za zobowigzania spotki z 0.0., Warszawa 2008; D. Duleba, Odpowiedzialno$¢
cztonkéw zarzgdu spoétki z o.o0. na podstawie art. 299 ks.h., Torun 2008; A. Kappes,
Odpowiedzialno$¢ cztonkéw zarzadu za zobowigzania spotki z o.0., Warszawa 2009; K. Osajda,
Niewyptacalnos¢ spotki z o.0., Warszawa 2014.

® Nie budzi watpliwosci, ze art. 299 k.s.h. to jeden z przepisow zdecydowanie najczesciej wyktadanych
i stosowanych w orzecznictwie Sgdu Najwyzszego, mimo ze praktyczne znaczenie tego przepisu
i jego poprzednika o niemal identycznym brzmieniu — art. 298 k.h. — jest stosunkowo niedtugie, bo
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podstawa rozstrzygniecia byt art. 299 k.s.h.” Nie ma zatem potrzeby w tym miejscu
powtarzania niejednokrotnie bardzo szczego6towych i wnikliwych rozwazan i ustalen
doktryny — zostang one wytgcznie zrekapitulowane z uwzglednieniem kluczowych

cech analizowanej instytucji prawnej.

Il. Dualizm prawny regulacji prawa polskiego

Rozwazania poswiecone prezentacji stanowiska prawa polskiego nalezy rozpoczgé
od dostrzezenia, co zresztg w Swietle badan prawnoporéwnawczych nie okaze sie
zaskakujace, ze prawo polskie nie zawiera jednorodnego unormowania badanej
instytucji prawnej. W istocie mozna odnalezé dwie konkurencyjne podstawy
pozwalajgce na skierowanie do cztonkdéw zarzadu spotki z 0.0. przez wierzyciela tej

spofki roszczenia o zaptate na wypadek, gdy spotka okaze sie niewyptacalna.

Pierwsza z takich podstaw, o zdecydowanie kluczowym znaczeniu w praktyce, to art.
299 k.s.h. Znajduje sie on w prawie spotek od dawna, poniewaz w zasadzie powtarza
brzmienie swojego poprzednika — art. 298 k.h. Mimo niedawnych zmian tresci tego
przepisu® nie miaty one w zasadzie wptywu na ksztatt uregulowanej w nim instytucji

prawnej.

Druga podstawa zostata zawarta w prawie upadtosciowym — w art. 21 ust. 3 p.u.
i rbwniez jest wzorowana na wystepujacym wczesniej w prawie upadtoSciowym

uregulowaniu (art. 5 ust. 3 rozporzadzenia Prezydenta RP z 24.10.1934 r.%).

siega 1989 r. (w poprzednim systemie gospodarczym spotki prawa handlowego miaty znikomy udziat
w obrocie prawnym, zwfaszcza krajowym).

’ Najwazniejsze z nich omoéwiono w opracowaniach: K. Osajda, Odpowiedzialno$¢ cztonkéw zarzadu
za zobowigzania spétki z 0.0. na tle najnowszego orzecznictwa Sgdu Najwyzszego, ,Glosa” 2005, nr
4; K. Osajda, Odpowiedzialno$¢ cztonkdéw zarzgdu spotki z 0.0. za zobowigzania spotki w najnowszym
orzecznictwie Sgdu Najwyzszego, ,Glosa” 2007, nr 4; K. Osajda, Charakter prawny odpowiedzialnoSci
cztonkéw zarzgdu spétki z 0.0. za jej zobowigzania i jego konsekwencje w najnowszym orzecznictwie
Sadu Najwyzszego, ,Glosa” 2009, nr 1, K. Osajda, Artykut 299 Kodeksu spdtek handlowych w
orzecznictwie Sgdu Najwyzszego w 2009 r. i 2010 r., ,Glosa” 2011, nr 2; K. Osajda, Odpowiedzialno$¢
czfonkoéw zarzadu spotek z o0.0. za ich zobowigzania w orzecznictwie Sgdu Najwyzszego z 2011 r.,
,Glosa” 2012, nr 3; K. Osajda, Odpowiedzialnos¢ cztonkéw zarzgdu spotek z o.o. za ich zobowigzania
w orzecznictwie Sgdu Najwyzszego z 20112012 r., ,Glosa” 2012, nr 4.

8 Zob. ustawa z 15.05.2015 r. — Prawo restrukturyzacyjne (tekst jedn. Dz.U. z 2016 r. poz. 1574 ze
zm.).

°Dz.U. Nr 93, poz. 834.



Cho¢ brzmienie art. 299 k.s.h. i art. 21 ust. 3 p.u. jest odmienne, to blizsza analiza
norm prawnych zawartych w tych przepisach, z uwzglednieniem tego, jak rozumiane
sg one w orzecznictwie, prowadzi do wniosku, ze majg one wiele cech wspdlnych.
Przede wszystkim obie regulujg odpowiedzialnos§¢ odszkodowawczg cztonkow
zarzadu'®. Ponadto mozliwe jest jej dochodzenie wytgcznie w razie niewyptacalnosci
spotki. Ma charakter subsydiarny i wierzyciele spétki moga poszukiwa¢ zaspokojenia
z majatku cztonkéw zarzadu spofki, o ile zaspokojenie ich roszczen z majatku spétki
jest niemozliwe. Przyczyna odpowiedzialnosci ponoszonej przez cztonkdédw zarzadu
jest naruszenie przez nich prawa — niezgtoszenie wniosku o ogtoszenie upadtosci
spotki z 0.0. mimo wystgpienia przewidzianych prawem przestanek. Zakres
ponoszonej odpowiedzialno$ci nie musi ad casum odpowiadaé wysokosci
niezaspokojonych zobowigzan spétki: moze by¢ zardwno mniejszy, jak i wiekszy
(uwzglednia sie np. koszty poniesione przez wierzycieli na dochodzenie roszczenia

od spofki).

Mimo wielu podobiehAstw miedzy wskazanymi normami prawnymi sg rowniez miedzy
nimi réznice. Przede wszystkim co do zakresu ich zastosowania. Artykut 299 k.s.h.
dotyczy wytacznie cztonkéw zarzadu spétek z o.0., natomiast art. 21 ust. 3 p.u.
dotyczy wszystkich spétek kapitatowych. Ponadto zupetnie inaczej zostat roztozony
w obu przypadkach ciezar dowodu. W odniesieniu do art. 21 ust. 3 p.u. w sposéb
wiasciwy dla typowych przypadkdédw odpowiedzialnosci deliktowej: wystepujacy
z roszczeniem wierzyciel spotki musi udowodnié doznang przez siebie szkode,
naruszenie prawa przez pozwanego czionka zarzadu spotki (przez nieztozenie
w ustawowo przewidzianym czasie wniosku o ogtoszenie jej upadtosci), a takze
zwigzek przyczynowy miedzy tym zaniechaniem a doznanag szkodg. Natomiast
w odniesieniu do art. 299 k.s.h. rozktad ciezaru dowodu istotnie odwrdcono:
wierzyciel musi bowiem wykaza¢ wytacznie istnienie swoich niezaspokojonych
wierzytelnosci wobec spétki, ich wysoko$é, atakze bezskuteczno$é egzekucii
z majatku spodtki. Oprécz tych kluczowych réznic jest jeszcze wiele odmiennosci
0 mniejszym znaczeniu, np. stosujgc art. 21 ust. 3 p.u., w sposéb bardziej sztywny

uregulowano termin na zgtoszenie wniosku o ogtoszenie upadtosci spétki (z art. 21

' W odniesieniu do charakteru prawnego odpowiedzialnosci z art. 299 k.s.h. istniat w doktrynie,
atakze w judykaturze istotny spér, ktory, przynajmniej dla potrzeb praktyki, wyjasnita uchwata
7 sedziéw SN z 7.11.2008 r., Il CZP 72/08, OSNC 2009, nr 2, poz. 20.
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ust. 1 p.u. wynika, ze jest to 30 dni), natomiast przy dochodzeniu roszczenia z art.
299 k.s.h. termin ten ujeto bardziej elastycznie — ustawodawca postuzyt sie formuta:
,wtasciwego czasu’ na zgtoszenie wniosku o ogtoszenie upadtosci spétki. Jednak
kluczowa réznica miedzy wskazanymi normami prawnymi ma wymiar praktyczny
i jest rezultatem pozostatych réznic. O ile art. 299 k.s.h. to bardzo skuteczny
i efektywny instrument ochrony wierzycieli spoétek z o.0., ktéry stosunkowo czesto i z
sukcesem stosowany jest w praktyce, o tyle mozliwo$¢ dochodzenia roszczenia z art.
21 ust. 3 p.u. jest gtdwnie teoretyczna. Byé moze przyczyng niestosowania art. 21
ust. 3 p.u. jest obecnoS¢ w systemie prawa art. 299 k.s.h., lecz wydaje sie, ze
o sukcesie normy z art. 299 k.s.h. Swiadczy przede wszystkim jej treS¢, a zwtaszcza
przewidziany tam rozktad ciezaru dowodu. Gdyby bowiem trudnos¢ dochodzenia
roszczen na obu tych podstawach byta podobna, to mozna sie spodziewac,

ze stosowane bytyby z niemal réwng czestotliwoscig w praktyce.

Podsumowujac, prawo polskie zna instytucje odpowiedzialnoSci ponoszonej przez
cztonkow zarzadu spoétek kapitatowych na wypadek ich niewyptacalnosci. Ma ona
dwie niezalezne i autonomiczne podstawy prawne w art. 299 k.s.h. i art. 21 ust. 3
p.u., podobne do siebie, lecz z istotnymi ré6znicami. Poszukiwanie odpowiednikow tej
instytucji prawnej w obcych systemach prawnych musi zatem uwzglednia¢ zaréwno

unormowania analogiczne do art. 299 k.s.h., jak i art. 21 ust. 3 p.u.

lll. Ratio legis odpowiedzialnosci czlonkéw zarzadu spoétki z ograniczong
odpowiedzialnoscia za jej zobowigzania na wypadek

niewyptacalnosci spétki'

Dla badan prawnoporéwnawczych niezmiernie istotne jest zawsze ustalenie funkcji
konkretnej instytucji prawnej, a zatem okreSlenie, w jakim celu jest ona elementem
systemu prawnego, rozwigzaniu jakich problemoéw ma stuzy¢. To stanowi podstawe

do poszukiwan analogicznych instrumentédw w obcych systemach prawnych.

Poniewaz obecne unormowanie odpowiedzialnosci cztonkéw zarzadu za
zobowigzania spofki kapitatowej na wypadek jej niewyptacalno$ci ma swoje zrodto

w pierwszych aktach prawnych dotyczacych tej materii uchwalonych po odzyskaniu

" Zob. w tej kwestii: K. Osajda, Niewypfacalnosc..., s. 86-88, 112—-116, 152-157.
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przez Polske niepodlegtosci po | wojnie Swiatowej, nalezy wskazac, po co woéwczas

instytucje te do prawa polskiego wprowadzono.

Na tle art. 298 k.h. wskazywano potrzebe zwiekszenia ochrony wierzycieli spotek.
Dostrzegano, ze w praktyce dochodzito do tzw. likwidacji faktycznych spofek,
polegajacych na ,porzucaniu” spotek bez przeprowadzenia postepowania
likwidacyjnego i bez zaspokojenia ich wierzycieli. O ile obecnie rzeczona faktyczna
likwidacja spétek nie jest juz w Polsce problemem, o tyle wzgledy ochrony wierzycieli
spotek pozostajg aktualne. Owczesnie podnoszono jeszcze koniecznoéé zwiekszenia
wiarygodnosci w obrocie spotek z 0.0.' Obecnie spétka z 0.0. to najpopularniejsza
postaC spotek — istnieje ich zdecydowanie wiecej niz innych spotek, a zatem ich
wiarygodno$¢ nie budzi juz watpliwosci i z tej perspektywy obecno$é analizowanej

instytucji w systemie prawa nie ma znaczenia.

Natomiast praktyka stosowania badanej instytucji prawnej pozwala na wyréznienie
bogatego katalogu rzeczywiscie petnionych przez nig funkcji, bardzo waznych, choé
podrzednych wzgledem kluczowej, jakg pozostaje ochrona interesu wierzycieli spofki.

Mozna wymieni¢ nastepujace funkcje':

e kompensacyjng (pozwala wierzycielom spotek cho¢ w pewnym zakresie
zaspokoi¢ wierzytelnoSci wobec spoéfki, ktérych zaspokojenie z jej majatku
okazato sie niemozliwe);

e prewencji ogdlnej (ochrona wszystkich uczestnikbw obrotu przed
pozostawaniem w  obrocie  podmiotdbw  niewyptacalnych,  ktérych
niewyptacalno$¢ tatwo mogtaby pociagna¢ za sobag niewyptacalnosc¢ ich
kontrahentéw);

e prewencji szczegolnej (ryzyko poniesienia odpowiedzialnosci osobistej za
zobowigzania spotki z 0.0. ma wptywaé na wiekszg starannos¢ i rzetelnosé

w wykonywaniu obowigzkdéw przez cztonkdw jej zarzadu).

12 Zauwazyc trzeba, ze wtedy spétki te byly wcigz nowymi instytucjami prawnymi, jesli zwazyé, ze po
raz pierwszy uregulowano je w prawie niemieckim w 1892 r., a w prawie polskim witasnie dopiero po
zakonczeniu | wojny Swiatowe;j.

' W przedstawionym katalogu najwazniejszych funkcji instytucji odpowiedzialnosci czionkéw zarzadu
za zobowigzania spétki na wypadek jej niewyptacalnosci nie wskazano sankcji, poniewaz, cho¢ de
facto poniesienie tej odpowiedzialnosci z perspektywy cztonka zarzgdu moze by¢ postrzegane jako
kara, to jednak nie takie jest ratio tej instytucji — nie zostata ona wprowadzona do prawa polskiego,
aby ,ukara¢” cztonkéw zarzadu nieprawidtowo wykonujgcych swoje zadania.
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IV. Cechy odpowiedzialnosci z art. 299 k.s.h. i art. 21 p.u.™

Uregulowania odpowiedzialnosci cztonkédw zarzgdu za zobowigzania spofki
kapitatowej w art. 299 k.s.h. i art. 21 ust. 3 p.u. sg podobne, a zatem niektére cechy

majg wspolne.

Po pierwsze, jest to odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza. O ile na tle art. 21 ust. 3
p.u. nie budzito to nigdy watpliwosci, o tyle w ten sposéb ostatecznie dla potrzeb
praktyki przesadzita sporny w doktrynie i judykaturze charakter odpowiedzialnosci
z art. 299 k.s.h. uchwata 7 sedziéw SN z 7.11.2008 r. (lll CZP 72/08)">.

Po drugie, jest to odpowiedzialnos¢ indywidualna, ponoszona przez kazdego cztonka
zarzadu, o ile wiasnie w postepowaniu przeciwko niemu zostanie wykazane
spetnienie przestanek odpowiedzialnosci. Jesli zatem zarzad jest wieloosobowy, to
moze sie zdarzyé, ze odpowiedzialno$¢ poniosg tylko niektdérzy sposrod cztonkow

zarzadu.

Po trzecie, jest to odpowiedzialno$¢ osobista. Kazdy czionek zarzgdu odpowiada

wilasnym majagtkiem osobistym aktualnym i przysztym.

Po czwarte, norma wynikajaca z art. 299 k.s.h. wyraznie przesadza, ze jesli zarzad
jest wieloosobowy, to cztonkowie zarzadu odpowiadajg solidarnie za zobowigzania'®.
Réwniez odpowiedzialno$¢ na tle art. 21 ust. 3 p.u. ma charakter solidarny, co z kolei
stanowi art. 441 § 3 k.c. W art. 21 ust. 3 p.u. uregulowano bowiem odpowiedzialnos¢
za czyn niedozwolony, a gdy kilkka osdb ponosi odpowiedzialnos¢ za szkode

wyrzadzong czynem niedozwolonym, to ich odpowiedzialnos$¢ jest solidarna.

Po piate, odpowiedzialno$¢ cztonkédw zarzadu jest samodzielna (nieakcesoryjna).
Poniewaz odpowiadajg oni za szkode wyrzadzong wierzycielom spotki, nie majg dla
nich znaczenia losy samych zobowigzan spétki, gdy juz ich odpowiedzialno$é

odszkodowawcza powstanie. W rezultacie nawet gdyby doszto do wykreslenia spotki

' Zob. szerzej w tej kwestii: K. Osajda, Niewypfacalno$c..., s. 118-137, 159-161.
> OSNC 2009, nr 2, poz. 20.

16 Oczywiscie nie wyklucza to mozliwosci podnoszenia przez kazdego z nich indywidualnych zarzutéw
oraz wykazywania, ze wiasnie wzgledem tego konkretnego czionka zarzadu wystgpita przestanka
egzoneracyjna, co sprawi, ze zostanie wylgczona jego odpowiedzialno$¢ za zobowigzania spotki
i odpowiadac beda tylko pozostali cztonkowie zarzgdu solidarnie ze soba.
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z rejestru, co ze wzgledu na utrate podmiotowoSci prawnej przez nig dtuznika
spowoduje automatycznie wygasniecie wszystkich jej dtugébw (nie moze istnie¢ dtug

bez dtuznika), odpowiedzialnos¢ cztonkéw jej zarzadu nadal bedzie aktualna.

V. Zakres podmiotowy odpowiedzialnosci'’

Artykuty 299 k.s.h. i art. 21 ust. 3 p.u. regulujg odpowiedzialnos¢ cztonkéw zarzadu.
Ich zakres zastosowania rézni sie jednak przede wszystkim tym, ze art. 299 k.s.h.
dotyczy wytgcznie cztonkéw zarzadu spétek z o.0., podczas gdy art. 21 ust. 3 p.u.
dotyczy wszystkich oséb prawnych (w kontek$cie spéfek kapitatowych najistotniejsze
jest objecie nim rowniez cztonkow zarzadu spétek akcyjnych). Natomiast dalsze
czynniki wyznaczajace zakres podmiotowy odpowiedzialnosci w obu przypadkach

wydajg sie co do zasady zbiezne.

Przede wszystkim wymaga podkres$lenia, ze odpowiedzialno§¢ obejmie wszystkie
osoby bedgce cztonkami zarzadu spotki w czasie wiasciwym (tak ujmuje to art. 299
k.s.h., podczas gdy art. 21 p.u. zawiera precyzyjng regulacje) na zgtoszenie wniosku
0 ogtoszenie upadtosci spotki i pdzniej. W konsekwencji ustapienie z petnienia tej
funkcji nie wytgcza odpowiedzialnosci. Podobnie nie wytgcza odpowiedzialnosci
objecie funkcji w zarzadzie spdtki juz niewyptacalnej — taki nowy cztonek zarzadu
szybko powinien zorientowac sie co do stanu finansowego spofki i zgtosi¢ rzeczony

whiosek.

Wydaje sie natomiast, ze szczegdlny charakter badanych regulacji i brak specjalnej
podstawy normatywnej prowadza do tezy, ze odpowiedzialno$¢ poniosg jedynie
osoby prawidtowo powotane do petnienia funkcji cztonkéw zarzadu (cztonkowie
zarzadu de iure), a zatem nie beda odpowiadali ani cztonkowie zarzadu de facto'®,

ani shadow directors'®. Nie ma natomiast znaczenia to, czy konkretne osoby zostana

7 Zob. szerzej w tej kwestii: K. Osajda, Niewypfacalnosc..., s. 227-321.

¥ w praktyce moze mie¢ to szczegdlnie duze znaczenie, jesli okaze sie, ze uchwata powotujgca
czionkéw zarzadu do petnienia takiej funkcji byta niewazna — stwierdzenie jej niewaznosci we
wiasciwym trybie bedzie prowadzito do pozbawienia jej skutecznoéci ex tunc, a zatem oso6b tych nie
sposob uznac za formalnie petnigcych kiedykolwiek funkcje cztonkoéw zarzadu.

'® Tak tez wyraznie jeszcze w okresie miedzywojennym orzeczenie SN z 27.11.1936 r., C | 273/36.
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wpisane do rejestru sgdowego w charakterze cztonkédw zarzadu, bo uchwata

o powotaniu do petnienia tej funkcji ma charakter konstytutywny?°.

Nie bedzie wytgczony z zakresu podmiotowego odpowiedzialnosci cztonek zarzadu

spotki bedacy jednoczesnie jej wspdlnikiem?' ani wierzycielem?.

Natomiast w orzecznictwie 1 doktrynie byty watpliwosci co do tego, czy
odpowiedzialno$¢ na podstawie art. 299 k.s.h. moga ponies¢ likwidatorzy spofki
z0.0. (ze wzgledu na szerokie ujecie zakresu podmiotowego odpowiedzialnosci
zart. 21 ust. 3 p.u. na jego tle pozytywna odpowiedz na takie pytanie byta
jednoznaczna). Ostatecznie Sad Najwyzszy, uznajgc likwidatorbw za de facto
cztonkow zarzadu w okresie likwidacji spotki, przyjat zastosowanie do nich art. 299

k..h.2, co nastepnie skodyfikowat ustawodawca w art. 299" k.s.h.%*

VI. Zakres przedmiotowy odpowiedzialnosci®®

Odszkodowawczy charakter odpowiedzialno$ci ponoszonej przez cztonkéw zarzadu
spofki z 0.0. tak zarébwno na podstawie art. 299 k.s.h., jak i art. 21 ust. 3 p.u. kaze
przyja¢, ze od strony przedmiotowej odpowiedzialnoS¢ ta obejmuje szkode
poniesiong przez wierzycieli spotki. W obu przypadkach de facto zakres

odpowiedzialnosci jest podobny.

Z brzmienia art. 299 § 1 k.s.h. jednoznacznie wynika, ze zakres ponoszonej przez

cztonkow zarzadu spotki z 0.0. odpowiedzialnosci przede wszystkim wyznacza

20 7ob. zamiast wielu: wyrok SN z 18.01.2001 r., V CKN 186/00, LEX nr 52420.

*! Trafnie wskazuje sie bowiem, ze cho¢ wspolnicy nie odpowiadajg za zobowigzania spotki, to w tym
przypadku wspolnik, godzac sie na przyjecie funkcji czionka zarzadu, godzi sie tez na ponoszenie
odpowiedzialnosci za zobowigzania spotki jak cztonek zarzadu, zob. uchwate SN z 20.12.2001 r., 1lI
CZP 69/01, OSNC 2002, nr 10, poz. 118.

22 \Wowczas czlonek zarzadu ma roszczenie do pozostatych czionkéw zarzadu o diug spotki
pomniejszony o czes¢, za ktérg sam ponosi odpowiedzialnosé, gdyz w tym zakresie dochodzi do
wygasniecia dtugu wskutek konfuzji, zob. uchwate SN z 22.08.2007 r., Il CZP 75/07, OSNC 2008, nr
9, poz. 101.

23 Zob. uchwate 7 sedziéw SN z 28.01.2010 r., Il CZP 91/09, OSNC 2010, nr 6, poz. 85.

** \Wprowadzenie tego przepisu do k.s.h. nie wydaje sie potrzebne, zwazywszy, ze orzecznictwo SN
wyjasnito uregulowang w nim kwestie. Natomiast spowodowato to w istocie trudne do uzasadnienia
zawezenie odpowiedzialnosci ponoszonej przez likwidatorow przez wytgczenie z niej likwidatoréw
ustanowionych przez sad.

2% Zob. szerzej w tej kwestii: K. Osajda, Niewypfacalnosc..., s. 175-226.
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wysoko$¢ niezaspokojonych dtugdéw spoétki. W orzecznictwie zasadnie jednak
wskazano, ze szkoda ponoszona przez jej wierzycieli w konkretnych przypadkach
moze by¢ wyzsza, co bedzie wynikato z op6Znienia w spetnieniu Swiadczenia przez
spotke oraz z koniecznosci poniesienia kosztéw na prébe uzyskania zaspokojenia
z majatku spéiki. Przyjeto zatem, ze zakres tej odpowiedzialno$ci powiekszajg m.in.
odsetki naroste od dtugu spotki?® oraz koszty na uzyskanie tytutu egzekucyjnego

przeciwko spotce i prowadzenia z jej majatku bezskutecznej egzekucji?’.

Wiecej watpliwosci mogtoby budzi¢ uwzglednienie wysokosci niezaspokojonych
zobowigzan spotki przy wyliczaniu wysokosci szkody doznanej przez wierzyciela
spotki w razie dochodzenia odpowiedzialnosci na podstawie art. 21 ust. 3 p.u.
Brzmienie tego przepisu mogtoby sugerowaé, ze chodzi w nim wytacznie o szkode
pozostajacg w adekwatnym zwigzku przyczynowym z dziataniem w postaci
nieztozenia w ustawowo przewidzianym czasie wniosku o ogtoszenie upadtosci
spofki, a nie z czynem w postaci niesptacenia przez spotke swoich dtugéw. Jednakze
ustawodawca niedawno?® dodat do art. 21 p.u. istotny dla analizowanej teraz kwestii
ust. 3a, zgodnie z ktéorym w przypadku dochodzenia odszkodowania przez
wierzyciela niewyptacalnego dtuznika domniemywa sie, ze szkoda, o ktérej mowa
w ust. 3, obejmuje wysokosS¢ niezaspokojonej wierzytelnosci tego wierzyciela wobec

dtuznika.

Dodac¢ jeszcze trzeba, ze w przypadku ponoszenia odpowiedzialno$ci wedtug obu
wskazywanych podstaw prawnych nie ma znaczenia Zzrédto niezaspokojonych
dtugdw spofki, o ile co do konkretnej kategorii tych dtugéow nie ma odrebnej regulacji
prawnej, ktéra dziatataby jako lex specialis wobec art. 299 k.s.h. i art. 21 ust. 3 p.u.
Stad zakres przedmiotowy odpowiedzialno$ci ponoszonej przez czionkéw zarzadu

wyznaczaja zaréwno zobowigzania prywatnoprawne, jak i publicznoprawne spotki®.

%6 Zob. zamiast wielu: wyrok SN z 16.10.1998 r., Il CKN 650/97, OSNC 1999, nr 3, poz. 64.
2" 7ob. zamiast wielu: uchwate SN z 7.12.2006 r., Ill CZP 118/06, OSNC 2007, nr 9, poz. 136.

28 Zob. art. 428 pkt 15b ustawy z 15.05.2015 r. — Prawo restrukturyzacyjne (tekst jedn. Dz.U. z 2016 r.
poz. 1574 ze zm.).

2 Potwierdzeniem tej tezy jest wyrok SN z 26.01.2006 r. (Il CK 384/05, Pr. Sp. 2007, nr 3, s. 58),
w ktorym, jeszcze na gruncie dawnego prawa celnego, nieodsytajgcego do odpowiedniego
stosowania przepiséw Ordynacji podatkowej, przyjeto odpowiedzialno$¢ cztonkdéw zarzgdu z art. 299
k.s.h. za zobowigzania celne spotki z 0.0. Cho¢ stanowisko to stracito aktualno$é na skutek zmiany
przepisow prawa celnego, w $wietle ktérych obecnie przy dochodzeniu naleznosci celnych stosuje sie
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1. Przestanki odpowiedzialnosci®’

Cho¢ art. 299 k.s.h. przewiduje szczegdlny przypadek odpowiedzialnosci
odszkodowawczej, to przewidziane w nim przestanki odpowiedzialnosci nie sg
typowe. Wydaje sie, ze nalezy do nich zaliczy¢ przede wszystkim te, ktére
udowodni¢ ma powdd — wierzyciel spétki. Sg to bezskutecznos¢ egzekucji z majatku
spofki oraz istnienie jego niezaspokojonych wierzytelno$ci wobec spétki. Ta druga
przestanka oznacza w istocie konieczno$¢ udowodnienia doznanej szkody -
niesptacone przez spotke dtugi stanowig uszczerbek w majatku wierzyciela, a wiec
szkode. Natomiast domniemaniem zostata objeta nie tylko wina cztonkow zarzadu,
ktéra w ogdle nie jest przedmiotem dowodzenia®', lecz takze adekwatny zwigzek

przyczynowy.

Natomiast na tle art. 21 ust. 3 p.u. przestanki odpowiedzialnosci sg typowe dla
odpowiedzialnosci deliktowej. Przede wszystkim powod musi dowieS¢ wystgpienia
zdarzenia wywotujgcego szkode — niezgtoszenia wniosku o ogtoszenie upadtosci
spofki oraz jego bezprawnosci — naruszenia ustawowo przewidzianego terminu na
dokonanie tego zgtoszenia. Co do winy, to ustawodawca odwrécit kierunek
dowodzenia — wykazanie przez czionkdédw zarzgadu braku winy w niezgtoszeniu
w ustawowym czasie wniosku o ogtoszenie upadtosci zwolni ich z odpowiedzialnosci.
Ustawodawca réwniez ufatwit powodowi dowiedzenie wysokosci doznanej szkody,
wprowadzajgc w tym zakresie dziatajace na jego korzys¢ domniemanie, z ktérego
wynika, ze to cztonek zarzadu musi dowodzi¢, iz doznana przez wierzyciela szkoda

jest inna (mniejsza) od wysokosci niesptaconych dtugdéw spotki.

odpowiednio przepisy ordynacji podatkowej (zob. postanowienie SN z 8.02.2012 r., V CSK 118/11,
LEX nr 1130309), to aktualnos¢ zachowatla zasada objecia zakresem przedmiotowym
odpowiedzialnoéci z art. 299 k.s.h. zobowigzan publicznoprawnych spofki.

%0 Zob. szerzej w tej kwestii: K. Osajda, Niewyptacalnosé..., s. 326-353, 398—406.

*" Mozna co do tego mie¢ watpliwosci, poniewaz przyjmujac, ze czynem, za jaki ponoszona jest
odpowiedzialno$¢ na podstawie art. 299 k.s.h., jest niezgtoszenie w terminie wniosku o ogtoszenie
upadtosci spofkki, nalezatoby uzna¢ wine za przestanke tej odpowiedzialnosci, tyle tylko ze taka, co do
ktorej ustawodawca odwrocit rozktad ciezaru dowodu. To bowiem wykazanie przez czionka zarzadu
spofki, ze nie ponosit winy w niezgtoszeniu wniosku o ogtoszenie upaditosci spotki, jest przestanka
egzoneracyjng zwalniajgcg go z odpowiedzialnosci z art. 299 k.s.h.
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2. Przestanki egzoneracyjne*?

Tak jak wunormowanie przestanek odpowiedzialnoSci rdézni rezim prawny
odpowiedzialnosci ponoszonej przez cztonkéw zarzadu spétki z 0.0. na wypadek jej
niewyptacalnosci na podstawie art. 299 k.s.h. i art. 21 ust. 3 p.u., tak tez odmiennie

uksztattowane zostaty przestanki egzoneracyjne®.

W przypadku odpowiedzialnosci z art. 299 k.s.h. w zasadzie jest jedna gtébwna
przestanka egzoneracyjna — wykazanie przez cztionka zarzadu, ze zgtosit wniosek
0 ogtoszenie upadiosci spotki we wiasciwym czasie®. Dodatkowo ustawodawca
wprowadzit dwie posrednie przestanki egzoneracyjne — ich udowodnienie nie tyle
wytgcza bezposrednio odpowiedzialnos¢ cztonkdédw zarzadu spétki z 0.0. wobec jej
wierzycieli, ile sanuje nieskorzystanie z tej podstawowej przestanki egzoneracyjnej,
awiec odpowiedzialno$¢ wytgcza tylko posrednio. Takg przestanka jest
udowodnienie przez cztonka zarzadu spotki braku winy w niezgtoszeniu rzeczonego
wniosku lub braku szkody po stronie wierzyciela mimo niezgtoszenia takiego
wniosku. W tym ostatnim przypadku chodzi oczywiscie o szkode w innym rozumieniu
niz na potrzeby odpowiedzialnosci z art. 299 k.s.h. — to wezsze znaczenie szkody
odnosi sie tylko do uszczerbku, jaki wierzyciel spotki ponidst z powodu niezgtoszenia
w terminie wniosku o ogtoszenie upadtosci spotki, a nie z powodu niezaspokojenia

jego wierzytelnosci przez spoétke.

Natomiast w przypadku art. 21 ust. 3 p.u. trudno méwi¢ o szczegolnych przestankach
egzoneracyjnych. Co najwyzej trzeba zauwazy¢, ze cztonek zarzadu spétki zwolni sie
z odpowiedzialnosci, jesli wykaze, ze nie ponosi winy w niezgtoszeniu w ustawowo

przewidzianym czasie wniosku o ogtoszenie upadtosci spoétki.

32 Zob. szerzej w tej kwestii: K. Osajda, Niewypfacalnosc..., s. 354-397, 407-412.

% Nie wydaje sie to zaskakujace, jesli sie zwazy, ze konstrukcyjnie przestanki egzoneracyjne to de
facto przestanki odpowiedzialnosci, co do ktérych jedynie odwrdcono ciezar dowodu — stgd nie trzeba
ich udowadniaé w kazdym postepowaniu, lecz udowodnienie jednej z nich ma taki skutek, jakby nie
zostata udowodniona przestanka odpowiedzialnosci — nie dochodzi do poniesienia odpowiedzialnosci.

* Wiasnie taka jej tres¢ pozwala na postawienie tezy, ze art. 299 k.s.h., tak jak art. 21 ust. 3 p.u.,
w istocie reguluje odpowiedzialno$¢ za niezgtoszenie wniosku o ogtoszenie upadiosci spétki, gdy
spetnione sg uzasadniajace to okolicznosci.
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VII. Konkluzje

W $wietle przedstawionych bardzo krotkich uwag dotyczgcych prawa polskiego udato
sie zidentyfikowaé podstawowy rys normatywny instytucji prawnej dotyczacej
odpowiedzialnoSci ponoszonej przez cztonkobw zarzadu spoétki z 0.0. wobec
wierzycieli spotki na wypadek jej niewyptacalnosci. Mozna wskazaé nastepujace jego

kluczowe elementy.

Po pierwsze, dualizm regulacji: instytucja znajduje sie zarbwno w prawie
upadtosciowym, jak i w prawie spotek (tu ma wyjgtkowo zawezony zakres

zastosowania, bo dotyczy wytgcznie spétek z 0.0.).

Po drugie, ponoszenie odpowiedzialnosci $cisle zwigzane jest z niezgtoszeniem we
wiasciwym czasie wniosku o ogtoszenie upadtosci spotki, gdy spetnione sg ku temu
przestanki (na tle art. 21 p.u. to wprost przestanka odpowiedzialno$ci, natomiast
w kontekscie art. 299 k.s.h. to przestanka egzoneracyjna zwalniajgca od

odpowiedzialnosci).

Po trzecie, jest to przypadek odpowiedzialnosci odszkodowawczej (wydaje sie,

ze szczegoblna postac deliktu).

Po czwarte, wysoko$¢ roszczenia, jakiego mozna dochodzi¢ od cztonkdédw zarzadu,

w zasadzie zalezy od wysoko$ci niesptaconego dtugu spotki.

Po piate, z roszczeniem przeciwko cztonkom zarzadu mozna wystgpi¢ niezaleznie od
tego, czy toczy sie postepowanie upadtosciowe spotki (jest to wiec mozliwe nawet
wowczas, gdy postepowanie nie bedzie sie toczyto ze wzgledu na brak majatku
spotki na pokrycie jego kosztéw).

Po széste, jest to roszczenie o charakterze indywidualnym: moze samodzielnie
wystapi¢ z nim kazdy wierzyciel spétki przeciwko jednemu, kilku lub wszystkim
cztonkom zarzgdu spoétki (ponoszg oni odpowiedzialnoS¢ solidarng). Zasadzenie
nastepuje bezposrednio na rzecz powoda — wierzyciela, a nie do majatku spofki
(odpowiedzialno$¢ cztonkéw zarzgdu ma zatem charakter bezposredni, a nie

posredni).
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Po sibdme, obie normy prawne roznig sie istotnie co do rozktadu ciezaru dowodu.
W przypadku roszczenia wywodzonego z art. 21 ust. 3 p.u. jest on w zasadzie
typowy dla roszczen deliktowych, a jedynie w art. 21 ust. 3a p.u. wprowadzono
domniemanie co do wysokoéci doznanej szkody. Natomiast w przypadku art. 299
k.s.h. jest jeszcze domniemanie niemal wszystkich pozostatych przestanek
odpowiedzialno$ci: wierzyciel musi jedynie udowodnic istnienie niezaspokojonych

roszczen wzgledem spotki i bezskutecznos¢ ich egzekuciji z jej majatku.

Po ésme, ochrona wierzycieli spotek z 0.0., zwtaszcza tych mniejszych, istniejgca na
podstawie art. 299 k.s.h. wydaje sie do$¢ skuteczna i efektywna, a takze popularna —
jest to bardzo czesto wykorzystywana w praktyce podstawa dochodzonych roszczen,
o czym $wiadczy duza liczba orzeczen saddow wszystkich szczebli dotyczaca tej

materii.
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Czes¢ druga — prawo angielskie

I. Uwagi ogdlne

Analiza prawa angielskiego z perspektywy poszukiwania odpowiednika regulacji art.
299 k.s.h. i art. 21 p.u. zostata juz w polskiej doktrynie przeprowadzona, nalezy
zatem przede wszystkim odestaé do obszernych rozwazan w tym zakresie®®. W tym
rozdziale rozwazania te zostang jedynie zrekapitulowane, wskazane zostang
najwazniejsze kwestie oraz zmiany w stanie prawnym (uregulowaniu instytuciji

wrongful trading) dokonane w 2015 r. (juz po ogtoszeniu wspomnianej publikaciji).

Mimo ze prawo angielskie to system common law, prawo spdtek ma przede
wszystkim charakter prawa statutowego (ustawowego)®*. Angielskie prawo spotek
zostato uregulowane w obszernym (liczy 1300 ar’tykuh')w)37 Companies Act z 2006
r.38 ktory zastgpit Companies Act z 1985 r.>° Za historycznie pierwsza regulacje
uwaza sie Joint Stock Companies Act z 1844 r.*°, wowczas jednak nie byta jeszcze
znana koncepcja ograniczonej odpowiedzialnosci i wspolnicy odpowiadali catym
majatkiem za zobowiazania spotki*'. Zasade ograniczonej odpowiedzialnosci po raz
pierwszy wprowadzit Limited Liability Act z 1855 r.** Natomiast pierwsze corporations
(spotki majace osobowos¢ prawng) powstaty na przetomie XVI i XVII w. (np. Lewant
Company, Hudson’s Bay Company)*. Wspotczesnie regulacje prawa spotek

uzupetnia, co istotne zwlaszcza w kontek$cie badanego zagadnienia, Insolvency Act

* Ta cze$¢ opracowania wykorzystuje wyniki badan przeprowadzonych juz wczesniej i zostata
przygotowana na podstawie publikacji: K. Osajda, Niewyptacalno¢..., s. 524—559.

®w doktrynie podkres$la sie, ze wspoiczesnie angielskie prawo spétek jest przede wszystkim prawem
statutowym, a nie precedensowym, co nie jest typowe dla systemu common law, zob. S. Girvin,
S. Frisby, A. Hudson, Charlesworth’s Company Law, London 2010, s. 3.

%7 podkresla sie, ze jest to najwiekszy statut uchwalony kiedykolwiek przez angielski parlament, zob.
B. Hannigan, Company Law, Oxford 2009, s. 32; Palmer’s Company Law Annotated Guide to the
Companies Act 2006, red. D.A. Bennett, P. Davies, S. Frisby, S. Girvin, A. Hudson, R. Morris,
Geoffrey Morse, J. Payne, K. Walmsley, S. Worthington, London 2009, s. 53.

% Companies Act 2008, c. 46.

% Companies Act 1985, c. 6.

“% Joint Stock Companies Act 1844 (7 & 8 Vict.) ¢.110.

*! Re Sea Fire and Life Assurance Co., Greenwood's Case (1854) 3 De GM&G 459.
“2 Limited Liability Act 1855 (18 & 19 Vict) ¢ 133.

*3S. Girvin, S. Frisby, A. Hudson, Charlesworth’s..., s. 7.
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z 1986 r.** regulujacy kwestie zwiazane z upadtoscia spotek®®. W dotyczacym
badania zakresie akt ten niedawno zmieniono moca Small Business, Enterprise and
Employment Act z 2015 r.*

Il. Spotki prawa angielskiego

Katalog spétek znanych prawu angielskiemu jest obszerny. Ogélnie dzielg sie one na
partnerships oraz companies. Te pierwsze sg spotkami osobowymi — nie podlegajg
inkorporacji, a w konsekwencji nie majg osobowosci prawnej. Nalezg do nich:
general partnerships*’ oraz limited partnerships*®. Za partnership jest uwazana
rowniez limited liability partnership (LLP)*°, jednakze podlega ona rejestracji i ma
osobowos$¢ prawna. W doktrynie podkresla sie, ze LLP zyskuje na popularnosci i jest
hybrydowg formg spotki majgcg zardwno elementy spétki osobowej, jak
i kapitatowej*®. Natomiast do companies, z ktorych wszystkie maja osobowosé

prawna, zalicza sie: unlimited companies®', companies limited by guarantee® oraz

* Insolvency Act 1986, c. 45.

45 Insolvency Act z 1986 r. to pierwsza regulacja prawa upadtosciowego w prawie angielskim. W tzw.
raporcie Corka stan angielskiego prawa upadio$ciowego przed wprowadzeniem tego aktu opisano
nastepujgco: ,No comprehensive statement of insolvency law in England and Wales exists. Instead,
there is a patchwork of materiale Adelin with the subject, consisting of legislation such as the
Bankruptcy Act 1914, the Leeds of Arrangement Act 1914, part sof the Companies Act 1948, and
parts of the County Courts Act 1959; all this has to be supplemented by the principles of common law
and equity, as illustrated by case law and as discussed in the text books” (/nsolvency Law and
Practice. Report of the Review Committee, red. K. Cork, Her Majesty’s Sationery Office, London 1982,
s. 14).

6 Small Business, Enterprise and Employment Act 2015, c. 26.

4 Sa one uregulowane w Partnership Act 1890 (53 & 54 Vict) c. 39. Wspdlnicy podlegajg
odpowiedzialnoéci solidarnej za ich zobowigzania bez ograniczen, a majatek jest wilasnoécig
wspolnikéw, a nie partnership.

*® Sg one uregulowane w Limited Liability Partnerships Act 2000, c. 12. General partners ponosza
nieograniczong odpowiedzialno$¢ za zobowigzania limited partnerships, podczas gdy limited partners
odpowiadajg wytgcznie do wysokosci wniesionego wktadu.

“9 S3 one uregulowane w Limited Liability Partnerships Act 2000, c. 12. Wspdlnicy odpowiadajg za ich
zobowigzania wytgcznie do wysokosci sumy wskazanej w umowie spotki.

% B. Hannigan, Company Law..., s. 8.

> Sa uregulowane w Companies Act z 2006 r. (art. 3 pkt 4). Jednak ich wspdlnicy ponoszg petng
solidarng odpowiedzialno$¢ za zobowigzania spotki.

°2 33 one rowniez uregulowane w Companies Act z 2006 r. Wspolnicy ponosza odpowiedzialnosé za
zobowigzania spofki, ale tylko na wypadek jej niewyptacalnoéci i tylko do wysokosci sumy wskazanej
w umowie spotki.
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companies limited by shares. Te ostatnie dzieli sie na private limited liability

companies i public limited companies®>.

W Swietle dokonanego krétkiego przegladu postaci spétek znanych prawu
angielskiemu za odpowiednik polskiej spétki z 0.0. nalezy uznac private limited
liability companies (Ltd.). Podobnie jak w Polsce zdecydowanie najpopularniejsze
w praktyce sa spotki z 0.0., tak w Anglii private limited liability companies®. To
wiasnie wsréd dotyczacych ich uregulowan prawnych nalezy poszukiwac
odpowiednika art. 299 k.s.h.

lll. Private limited liability company

Rezim prawny private limited liability company mozna krotko scharakteryzowaé

nastepujaco.

Private company limited by shares to osoba prawna — powstaje i nabywa osobowos¢
prawna wskutek wpisu do rejestru (incorporation)®. W konsekwencji jest podmiotem

praw i obowigzkéw, moze pozywac i byé pozywana.

Limited liability company moze zostaC zatozona przez jednag lub wiecej osob.
Wspdlnicy sg zwigzani przepisami prawa oraz statutem spoétki — umowag spoiki
(articles of association). Za wspolnikédw uwaza sie osoby, ktore w takim charakterze

zostaty wpisane do rejestru wspoélnikow.

Wspdlnicy majg w spdétce udziaty — akcje (shares), o statej wartosci nominalnej,
natomiast wspodlnicy nie majg zadnych praw do jej majatku. Udziaty w spotce sag
zbywalne. Spétka wydaje na nie certyfikaty (share certificate), ktére sg dowodem
prima facie tego, ze wskazana w nich osoba jest uprawniona z tych udziatow®®.

Wspélnicy majg rézne prawa zwigzane z byciem wspoélnikami, np. prawo udziatu

%8 S3 one uregulowane przez Companies Act z 2006 r. i sg to spétki publiczne.

* Zgodnie z danymi z rejestru spotek z 2008 r. (Companies House Statistical Tables 2007-2008),
zarejestrowano 15 589 LP, 32 066 LLP, 5400 unlimited companies, 88 800 companies limited by
guarantee wobec 2 423 200 ogdlnej liczby zarejestrowanych spoétek. Ponadto z tej liczby tylko 10 500
stanowity spotki publiczne, a wiec prywatnych byto 99,6%.

**S. Girvin, S. Frisby, A. Hudson, Charlesworth’s..., s. 30.
*® 3. Girvin, S. Frisby, A. Hudson, Charlesworth’s..., s. 131.
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w walnym zgromadzeniu, prawo gtosu przy podejmowaniu uchwat czy prawo do

dywidendy z wypracowanego przez spoétke zysku.

Ze $rodkéw finansowych wnoszonych przez wspdélnikow na poczet obejmowanych
udziatdbw tworzony jest share capital. Companies Act z 2006 r. nie przewiduje
wymagania minimalnego kapitatu zaktadowego, jego wysoko$¢ dowolnie okreslajg

wspolnicy w articles of association.

Wspdlnicy tworza najwazniejszy organ limited liability company — zgromadzenie
wspolnikéw  (general meeting). Podejmuje ono uchwaly (resolutions)
w najwazniejszych dla spétki sprawach, a takze, co do zasady, wybiera cztionkéw
zarzadu spotki. Zgodnie z Companies Act z 2006 r. nie ma obowiazku zwotywania
zgromadzenia wspoélnikow chocby raz w roku — wszystkie uchwaty mogg byé
podejmowane pisemnie®’. Przy podejmowaniu uchwat obowigzuje zasada zwyktej

wiekszosci gtosow?.

Zarzad® in corpore prowadzi sprawy private limited liability company®. Mechanizm
reprezentowania spotki przez cztonkéw zarzadu wyjasnia sie na podstawie teorii

agencji®’, u ktorej zrodet lezy klasyczna sprawa Great Eastern Rlwy Co v. Turner®2.

IV. Cztonek zarzadu private limited liability company

O ile w prawie polskim pojecie cztonka zarzadu jest dos¢ klarowne, o tyle w prawie
angielskim odrdznia sie cztonkéw zarzadu od ,urzednikéw” (funkcjonariuszy) spofki,

co znajduje swdj wyraz w postugiwaniu sie dwoma terminami o odmiennym

*7 Jest to wyrazem wystepujgcej ostatnio w prawie angielskim wyraznej tendencji do deregulacji prawa
rzgdzacego private limited liability company, tak: S. Girvin, S. Frisby, A. Hudson, Charlesworth’s...,
s. 418.

%8 Art. 282 ust. 1 Companies Act z 2006 r.

% Zob. szerzej co do organu zarzadu w private limited liability company: K. Osajda,
Niewypftacalnosc..., s. 528-530.

% Zob. szerzej o funkcjonowaniu zarzadu: S. Girvin, S. Frisby, A. Hudson, Charlesworth’s..., s. 382.

®''S. Girvin, S. Frisby, A. Hudson, Charlesworth’s..., s. 113. Analogicznie, na gruncie prawa czynow
niedozwolonych (fort) funkcjonuje teoria alter ago bedgca odpowiednikiem teorii agencji, zgodnie
z ktérag przyjmuje sie, ze osoba prawna popetnia czyn niedozwolony, jesli zostaje on popetniony przez
cztonka jej zarzadu niejako na rachunek spotki, zob. S. Girvin, S. Frisby, A. Hudson, Charlesworth’s...,
s. 573-575.

211872] L.R. 8.
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znaczeniu: directors i officers. Oprocz tego w spotkach mogg wystepowaé osoby
okreSlane jako manager, a zajmujace sie biezgcym administrowaniem sprawami

spotki®.

W praktyce w odniesieniu do niektorych spotek mozna wyrézni¢ zarbwno prawnych
cztonkéw zarzadu, a wiec osoby formalnie powotane do petnienia takiej funkcji®*, jak
i osoby faktycznie dziatajgce jak cztonek zarzadu. Szczegd6lng kategorie stanowia
natomiast tzw. shadow directors®*. To pojecie obejmuje sie osoby®®, ktérych
instrukcje (polecenia) sa wykonywane przez cztonkéw zarzadu®. Cztonkami zarzadu

moga byé zaréwno osoby fizyczne, jak i osoby prawne®®.

Kazdy cztionek zarzadu ma obowigzek dziata¢é w dobrej wierze i w najlepszym
interesie spotki®®. Wynika to z tzw. fiduciary duties, jakie ciaza na cztonku zarzadu.
Za ich naruszenie, jezeli skutkuje to poniesieniem szkody przez spobtke,
z roszczeniem odszkodowawczym przeciwko czionkom zarzgdu moze wystapié
spotka’ — ich naruszenie jest zatem odpowiednikiem uznania dziatania cztonka
zarzadu za bezprawne w systemie prawa polskiego, co rowniez jest przestanka

ponoszenia przez niego odpowiedzialnosci odszkodowawczej wzgledem spétki.

& Zob. Boyle&Birds’ Company Law, red. J. Birds, B. Clark, I. MacNeil, G. McCormack, C. Twigg-
Flesner, C. Villiers, A.J. Boyle, Bristol 2007, s. 582.

8 Zgodnie z Companies Act z 2006 r. spotka ma obowiazek prowadzenia rejestru takich osob
(Companies Act 2006, s. 162).

® Boyle&Birds’..., red. J. Birds, B. Clark, I. MacNeil, G. McCormack, C. Twigg-Flesner, C. Villiers, A.J.
Boyle, s. 558.

& Dotyczy to zaréwno konkretnych osoéb fizycznych, jak i oséb prawnych, np. spétka-matka moze
zosta¢ uznana za shadow director — zob. Boyle&Birds’..., red. J. Birds, B. Clark, |. MacNeil,
G. McCormack, C. Twigg-Flesner, C. Villiers, A.J. Boyle, s. 559.

" W sprawie Secretary of State for Trade and Industry v. Deverell [2000] 2 WLR 907 (CA) sad
wskazat nastepujgce cechy, ktére pozwalajg na uznanie konkretnej osoby za shadow director
posiadanie realnego wptywu na funkcjonowanie spotki oraz instrukcje przez nich wydawane nie
muszg dotyczyé wszystkich decyzji podejmowanych przez powotanych cztonkéw zarzadu.

% Jest to istotna zmiana, poniewaz do 2015 r. bylo wymaganie, aby przynajmniej jeden czionek
zarzadu byt osobg fizyczng (zob. art. 155 ust. 1 Companies Act z 2006 r.). Zmiana ta zostata
wprowadzona wraz z catkowitym uchyleniem art. 155 Companies Act z 2006 r. przez art. 87 Small
Business, Enterprise and Employment Act 2015, c. 26.

%9 V. Finch, Corporate Insolvency Law, Cambridge 2009, s. 681.
" Foss v. Harbottle, [1843] 2 Hare 461.
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V. Odpowiedzialnos¢ za zobowigzania private limited liability company

Podstawowa zasada odpowiedzialno$ci private limited liability company za jej
zobowigzania wynika z uznania jej za osobe prawng i ma charakter precedensowy —
zostata sformutowana w sprawie’’ Salomon v. Salomon & Co Ltd’2. W stanie
faktycznym tej sprawy Salomon zostat jedynym czionkiem zarzadu spétki i tylko on
prowadzit jej przedsiebiorstwo. Gdy wierzyciele spétki domagali sie zasgdzenia
bezposrednio od Salomona, twierdzac, ze spotka byta tylko jego agentem, sad
oddalit powddztwo, podkreslajgc samodzielng podmiotowos$é prawng spotki. Odtad
nie budzi watpliwosci, ze wytacznie private limited liability company ponosi
odpowiedzialno$¢ za wtasne zobowiazania: nie odpowiadaja ani jej wspolnicy”, ani
czlonkowie zarzadu™. Nie ulega to zmianie takze na wypadek niewyptacalnosci
spofki. Jednak potrzeba ochrony wierzycieli spotki spowodowata, ze w prawie
angielskim wyksztatcone zostaty instrumenty pozwalajgce na de facto rozszerzenie
podmiotowego zakresu odpowiedzialno$ci za zobowigzania spétki, przy czym de iure
(rzadziej) jest to rzeczywiscie odpowiedzialno$¢ za zobowigzania private limited
liability company albo (czesciej) odpowiedzialnoS¢ odszkodowawcza cztonka
zarzadu (typu deliktowego). Niektore z tych instytucji znajdujg zastosowanie dopiero

w razie niewyptacalnosci private limited liability company, a zatem ich blizsze

71 Wyrok ten uwazany jest za jedno z najwazniejszych orzeczen w historii Izby Lordow. O jego
znaczeniu zob. zwilaszcza zbiér wystgpien na konferencji zorganizowanej z okazji 100-lecia tego
wyroku zawartych w: Corporate Personality in the 20th Century, red. R. Grantham, C. Rickett, Oxford
1998.

211897] A.C. 22.

" Wylomem od tego w bardzo szczegolnych przypadkach jest mozliwos¢ pociggniecia

do odpowiedzialnosci bezposrednio wspolnikow private limited liability company. Stosuje sie tzw.
doktryne lifting (piercing) the corporate veil. Analiza tego zagadnienia jest poza zakresem badan,
ktorych rezultaty prezentowane sg w tym opracowaniu, a zatem zostanie pominieta. Istnieje co do niej
juz bardzo bogata literatura zagraniczna, a w polskiej doktrynie gtownie jest omawiana z perspektywy
naduzycia osobowosci prawnej. Zob. w tej kwestii m.in.: T. Targosz, Naduzycie osobowos$ci prawnej,
Krakéw 2004; R. Szczepaniak, Naduzycie prawa do postugiwania sie formg osoby prawnej, Torun
2009; M. Litwinska-Werner, Naduzycie formy spétki, SPP 2007, nr 3-4, s. 81; R. Szczepaniak,
Kwestia niewaznoSci czynnosci prawnych jako skutek naduzycia prawa do postugiwania sie formag
osoby prawnej, PPH 2008, nr 2, s. 18; R. Szczepaniak, Bezskuteczno$¢ wzgledna czynnoSci prawnej
Jako skutek naduzycia prawa do postugiwania sie formg osoby prawnej, PPH 2009, nr 1, s. 47,
J. Kotacz, Piercing the corporate veil — odpowiedzig na naduzycie formy prawnej spétki? (cz. 1), Pr.
Sp. 2009, nr 5, s. 14; J. Kotacz, Piercing the corporate veil — odpowiedzig na naduzycie formy prawnej
spotki? (cz. 1), Pr. Sp. 2009, nr 6, s. 39; R. Siwik, Rezim odpowiedzialnosci deliktowej jako instrument
zwalczania naduzycia formy prawnej spotki, [w:] Czyny niedozwolone w prawie polskim i prawie
poréwnawczym, red. M. Nesterowicz, Warszawa 2012, s. 449; K. Frelek, O zasadno$ci unormowania
w kodeksie spotek handlowych konstrukcji naduzycia formy spotki, ,Zeszyty Prawnicze UKSW” 2013,
t.13,nr2,s. 77.

" Zob. zamiast wielu: B.R. Cheffins, Company Law..., s. 496.
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przedstawienie poprzedzi¢c muszg krotkie uwagi dotyczgce rozumienia pojecia

niewyptacalno$ci w prawie angielskim.

VI. Niewyptacalno§é¢ w prawie angielskim i jej konsekwencje dla

odpowiedzialnosci za zobowiazania private limited liability company

Niewyptacalno$¢ spotki w prawie angielskim uregulowano w Insolvency Act z 1986
r.”® Co do zasady, spotka jest niewyptacalna, jesli nie jest w stanie ptacié swoich
dlugéw’®. Precyzyjnie okolicznoéci pozwalajace uznaé spotke za niewyptacalna

t77

reguluje art. 123 Insolvency Act’’, zgodnie z ktérym:

e wierzyciel w formalny sposob zazgdat zaptaty naleznosci, a spétka w ciggu

trzech tygodni jej nie uregulowata, albo

e postepowanie egzekucyjne nie doprowadzito do zaspokojenia w petni

dochodzonej naleznosci, albo

e udowodniono w kazdy dozwolony prawem sposob, ze spotka nie jest

w stanie sptaci¢ swoich dtugow’®, albo

" Insolvency Act 1986, c. 45.
"®\/. Finch, Corporate..., s. 146.
77 Przepis ten brzmi: ,(1)A company is deemed unable to pay its debts—

(a) if a creditor (by assignment or otherwise) to whom the company is indebted in a sum exceeding
£750 then due has served on the company, by leaving it at the company’s registered office, a written
demand (in the prescribed form) requiring the company to pay the sum so due and the company has
for 3 weeks thereafter neglected to pay the sum or to secure or compound for it to the reasonable
satisfaction of the creditor, or

(b) if, in England and Wales, execution or other process issued on a judgment, decree or order of any
court in favour of a creditor of the company is returned unsatisfied in whole or in part, or

(c) if, in Scotland, the induciae of a charge for payment on an extract decree, or an extract registered
bond, or an extract registered protest, have expired without payment being made, or

(d) if, in Northern Ireland, a certificate of unenforceability has been granted in respect of a judgment
against the company, or

(e) if it is proved to the satisfaction of the court that the company is unable to pay its debts as they fall
due.

(2) A company is also deemed unable to pay its debts if it is proved to the satisfaction of the court that
the value of the company’s assets is less than the amount of its liabilities, taking into account its
contingent and prospective liabilities”.

’® Przypadek ten okresla sie jako test cash flow. W doktrynie dostrzega sig, ze: ,its meaning is vague
and imprecise and determining whether a person or company is, on particular day, insolvent, is often
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e udowodniono, ze aktywa spotki sg mniejsze niz jej pasywa’’.

Niewyptacalno$¢ private limited liability company nie zmienia jej statusu
prawnego —wciaz jest osobg prawng. W konsekwencji nie zmienia sie tez kluczowa
zasada, zgodnie z ktdrg to wytacznie spétka jest dtuznikiem i samodzielnie ponosi
odpowiedzialno§¢ za swoje zobowigzania. Natomiast ustawodawca przewidziat
wyjatki od tej zasady, gdy — przy spetnieniu réznych przestanek — mozliwe jest
pociggniecie do odpowiedzialnosci takze cztionkéw jej zarzadu. W doktrynie brak
zgodnosci co do uzasadnienia aksjologicznego dla tych przypadkéw — proponowane
sg dwa stanowiska. Zgodnie z pierwszym ich ZzZrodta upatruje sie w naruszeniu
wowczas przez cztonkéw zarzadu cigzacych na nich fiduciary duties, ktére w razie
niewyptacalnosci spotki®® maja oznaczaé obowiazek uwzgledniania przez cztonkow
zarzadu przy podejmowaniu dziatan w imieniu spétki nie tylko intereséw jej
wspolnikow, lecz takze wierzycieli®’. Natomiast konkurencyjny poglad upatruje
uzasadnienia dla tych przypadkéw w naruszeniu wowczas przez cztonkdéw zarzadu
private limited liability company duty of care®. Zwraca sie® réwniez uwage na to,
ze w orzecznictwie (i doktrynie) brak zgodnoséci co do tego, wedtug jakiego standardu
ocenia¢ spetnienie wzgledem wierzycieli przez cztonkéw zarzadu ich obowigzkéw

wynikajacych czy to z fiduciary duties, czy to z duty of care. Potencjalnie bowiem

difficult”, zob. A. Keay, P. Walton, Insolvency Law: Corporate and Personal, Bristol 2008, s. 16. Zob.
szerzej: K. Baird, P. Sidle, Cash Flow Insolvency, ,Insolvency Intelligence” 2008, t. 21, s. 40.

" Przypadek ten okresla sie jako test balance sheet test.

8 W doktrynie i judykaturze angielskiej brak jednak zgodnosci co do tego, czy interes wierzycieli spotki
cztonkowie jej zarzadu powinni uwzglednia¢ wytgcznie na wypadek niewyptacalnosci spokki, czy tez
moze w catym toku jej funkcjonowania. Zob. szerzej w tej kwestii wraz z wyréznieniem zgtaszanych
stanowisk: V. Finch, Corporate..., s. 688.

8w tym kierunku m.in.: Re Smith and Fawcett Ltd [1942] Ch 304; Walker v. Wimborne [1976] 50
AlJR 446; A. Keay, Director's Duties — Do Recent Canadian Developments Require a Rethink in the
UK on the Issue of the Directors’ Duties to Consider Creditors’ Interests, Insolvency Intelligence 2005,
t. 18, s. 65. W uzasadnieniu orzeczenia w sprawie Lonrho v. Shell Petroleum [1980] 1 WLR 627
wyraznie powiedziano: ,best interests of the company might not be exclusively those of shareholders
but may include those of creditors”.

8w tym kierunku m.in.: Winkworth v. Edward Baron Developments Co. Ltd [1987] 1 All ER 114;
V. Finch, Creditors’ Interests and Directors’ Obligations’, [w:] Corporate Governance and Corporate
Control, red. S. Sheikh, W. Rees, London 1995; V. Finch, Directors’ Duties: Insolvency and the
Unsecured Creditor, [w:] Current Issues in Insolvency Law, red. A. Clarke, London 1991,
R. Grantham, The Judicial Extension of Directors’ Duties, ,Journal of Business Law” 1991, s. 1-18;
L.S. Sealy, Directors’ “Wider” Responsibilities — Problems, Conceptual, Practical and Procedural,
,Monash University Law Review” 1987, t. 13, s. 164-188; J.S. Ziegel, Creditors as Corporate
Stakeholders, ,The University of Toronto Law Journal” 1993, t. 43, s. 511.

8 V. Finch, Corporate..., s. 685.
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mozna uwzglednia¢ albo standard subiektywny, albo obiektywny. Przy akceptaciji
standardu subiektywnego bierze sie pod uwage konkretnego cztonka zarzadu: jego
wiedze i doswiadczenie, i bada sie, czy dziatat nalezycie. Natomiast stosujac
standard obiektywny, uwzglednia sie wiedze i doswiadczenie wymagane dla
petnienia konkretnej funkcji — oceny dokonuje sie zatem przez pryzmat decyzji

podejmowanych przez rozsgdnego cztonka zarzadu.

VII. Instytucje dotyczace odpowiedzialnosci cztonkéw zarzadu private
limited liability company w zwiazku z niezrealizowaniem cigzacych na

niej zobowiagzan

Jednoznaczne postrzeganie samodzielnoSci ponoszenia odpowiedzialnosci
za zobowigzania przez private limited liability company jako osobe prawna sprawito,
ze ze wzgledu na roéznorodne przypadki i konieczno$¢ oraz zasadnos¢ silniejszej
ochrony woéwczas wierzycieli w prawie angielskim wyksztatcito sie wiele
partykularnych instrumentéw prawnych pozwalajgcych na odstepstwo od tej zasady.
Znamienna jest jednak, po pierwsze, ich mnogo$¢, a po drugie, rzadkie
wykorzystywanie w praktyce. W réznym stopniu instrumenty te moga natomiast
zosta¢ uznane za odpowiednik instytucji uregulowanej w art. 299 k.s.h., poniewaz
kreujg podstawy prawne odpowiedzialnosci cztonkdéw zarzadu private limited liability

company, a zatem zostang w tym miejscu zwiezle przedstawione.

1. Uznanie osobistego dziatania cztonka zarzadu jako dziatania osoby fizycznej

Teoretycznie najmniej kontrowersji budzi przypadek dopuszczalnosci pociggniecia
cztonka zarzagdu do odpowiedzialno$ci za zobowigzania private limited liability
company, gdy w $wietle prawa sg to réwniez jego osobiste zobowigzania.
W orzecznictwie rozwazane w tym kontekscie sg przypadki, gdy w obrocie osobiscie
dziata cztonek zarzadu i mozna uznaé, ze dokonuje on konkretnych czynnosci nie
tylko na rachunek spétki (jako jej piastun), lecz takze we wtasnym imieniu (na wiasny
rachunek). Dodac jednak trzeba, ze z orzecznictwa nie wynika jasno, kiedy moze to

nastapi¢ — raczej wymaga to oceny case by case®. Tytutem ilustracji wskazaé

8 B. Hannigan, Company Law..., s. 79.
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mozna dwa istotne orzeczenia. W sprawie Williams v. Natura Life Health Foods®
zrodtem szkody byta porada udzielona przez spétke, ktéra uznano za negligent
advice (szkoda byta zatem wynikiem zawinionego dziatania). Poszkodowany pozwat
spotke i mimo uwzglednienia powddztwa nie uzyskat od niej odszkodowania — doszto
bowiem do ogtoszenia jej upadtosSci, a majatek spofki nie wystarczyt na zaspokojenie
jego roszczenia. Woéwczas poszkodowany pozwat tego z cztonkow zarzadu spoiki,
ktéry osobiscie udzielit mu porady bedacej Zzrodtem szkody. Powddztwo zostato
jednak oddalone, a sad wskazat, ze nie udato sie dowie$¢, aby udzielanie porady
byto dziataniem cztonka zarzadu spéftki jako osoby fizycznej, a nie wykonywaniem
zadan wynikajacych z funkcji petnionej w spotce. Natomiast odmienne
rozstrzygniecie zapadto w sprawie Standard Chartered Bank v. Pakistan National
Shipping Corpn (No. 2)%¢. Spoétka uzyskata od wierzyciela okreslona kwote na
podstawie fatszywego dokumentu przedstawionego przez czionka zarzadu. Gdy
wierzyciel nie mégt uzyskac jej zwrotu (zaspokojenia swojego roszczenia) z majatku
spofki, pozwat bezposrednio cztonka zarzadu. Sad uwzglednit jego powddztwo,
stwierdzajac, ze w tym przypadku szkode wyrzadzito nie tylko dziatanie spofki jako

osoby prawnej, lecz takze cztonka jej zarzadu osobiscie (jako osoby fizycznej).

Podsumowujac, przedstawiony przypadek tylko faktycznie jest odpowiednikiem art.
299 k.s.h., poniewaz prowadzi do podobnego skutku w obrocie — pociagniecia do
odpowiedzialno$ci cztonka =zarzadu private Ilimited liability company za jej
zobowigzania. Jurydycznie jednak jest to sytuacja, gdy wierzyciel ma wiecej niz
jednego dtuznika i dtuznicy ci ponoszg odpowiedzialnos¢ solidarng — tak trzeba
zinterpretowa¢ ocene, ze szkoda zostata wyrzadzona zaréwno przez spoétke jako

osobe prawna, jak i przez jej cztonka zarzadu jako osobe fizyczna.

2. Regulacja art. 15 Company Disqualification Act

Powszechnie w systemach prawnych znana jest regulacja pozwalajgca, przy
spetnieniu precyzyjnie unormowanych przestanek (ze wzgledu na jej sankcyjny

charakter), na orzeczenie wobec czionka zarzadu zakazu indywidualnego

8 11998] 1 WLR 830. Zob. tez glose do tego orzeczenia: J.P. Lowry, R. Edmunds, Williams — Case
Comment, Can. Bar. R. 1998, t. 77, s. 467.

8 12003] 1 BCLC 244.
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prowadzenia dziatalnoSci gospodarczej oraz petnienia okreslonych funkgciji
w spotkach. W prawie angielskim instytucja ta nazywana jest disqualification®”
£,

i uregulowana w Company Disqualification Ac Zwigzane z nig przypadki

odpowiedzialnosci cztonkow zarzadu reguluje art. 15 Company Disqualification Act®.
Zgodnie z tym przepisem jest to odpowiedzialnos¢ nie deliktowa, lecz za
zobowigzania sp6tki — typu gwarancyjnego. Ponosi jg cztonek zarzadu, ktéry dalej
sprawuje swojg funkcje, mimo ze w trybie tego aktu prawnego orzeczono wobec
niego zakaz jej sprawowania albo wykonuje polecenia wydawane przez osobe,
wobec ktorej taki zakaz orzeczono. Jezeli dotyczy to kilku cztonkdéw zarzadu,
to odpowiadajg oni solidarnie. JeSli natomiast chodzi o zakres przedmiotowy
ponoszonej przez nich odpowiedzialnosci, to obejmuje ona wszystkie dtugi spofki,

jakie zostaty zaciagniete w czasie dziatania przez nich z naruszeniem zakazu

87 Zob. szerzej o disqualification: A. Walters, M. Davis-White, Directors’ Disqualification & Insolvency
Restrictions, London 2010; L.S. Sealy, Disqualification and Personal Liability of Directors, Bicester
1993; A. Mithani, S. Wheeler, The Disqualification of Company Directors, London 1996; S. Giriffin,
Personal Liability and Disqualification of Company Directors, Oxford 1999; R. Baldwin, The New
Punitive Regulation, MLR 2004, t. 67, nr 3, s. 351; R. Williams, Disqualifying Directors: A Remedy
Worse than the Disease, JCLS 2007, t. 7, s. 213). Zob. tez prawnoporéwnacze studium dotyczace
regulacji tej problematyki w prawie angielskim i niemieckim: K. Méser, Gldubigerschutz durch
Berufsverbote fiir Geschéftsleiter. Eine rechtsvergleichende Untersuchung des englischen und
deutschen Kapitalgesellschaftsrechts, Baden-Baden 2011.

8 Company Directors Disqualification Act 1986, c. 46.

8 Przepis ten brzmi: ,A person is personally responsible for all the relevant debts of a company if at
any time—

(a) in contravention of a disqualification order or disqualification undertaking or in contravention of
section 11 12A or 12B of this Act he is involved in the management of the company, or

(b) as a person who is involved in the management of the company, he acts or is willing to act on
instructions given without the leave of the court by a person whom he knows at that time—

(i) to be the subject of a disqualification order made or disqualification undertaking accepted under this
Act or under the Company Directors Disqualification (Northern Ireland) Order 2002, or

(ii) to be an undischarged bankrupt.]

(2) Where a person is personally responsible under this section for the relevant debts of a company,
he is jointly and severally liable in respect of those debts with the company and any other person who,
whether under this section or otherwise, is so liable.

(3) For the purposes of this section the relevant debts of a company are—

(a) in relation to a person who is personally responsible under paragraph (a) of subsection (1), such
debts and other liabilities of the company as are incurred at a time when that person was involved in
the management of the company, and

(b) in relation to a person who is personally responsible under paragraph (b) of that subsection, such
debts and other liabilities of the company as are incurred at a time when that person was acting or
was willing to act on instructions given as mentioned in that paragraph.

(4) For the purposes of this section, a person is involved in the management of a company if he is a
director of the company or if he is concerned, whether directly or indirectly, or takes part, in the
management of the company”.
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sprawowania funkcji cztonka zarzadu w obu wskazanych wczes$niej postaciach
(bezposSredniego naruszenia, a takze dziatania na polecenie — posredniego
naruszenia). Dochodzenie roszczenia nie jest zalezne od tego, czy private limited
liability company jest niewyptacalna, a roszczenie przystuguje bezposrednio
i indywidualnie kazdemu wierzycielowi spotki, ktéry moze je skierowaé wobec

cztonka zarzadu®.

Opisana teraz instytucja réwniez tylko faktycznie jest odpowiednikiem art. 299 k.s.h.
w prawie angielskim. Rzeczywiscie prowadzi ona do poniesienia odpowiedzialnosci
osobistej przez cztonkéw zarzadu private limited liability company, i to wiasnie
odpowiedzialnoSci za zobowigzania spétki (a nie odpowiedzialnosci deliktowe)).
Do powstania tej odpowiedzialnosci dochodzi w przypadku naruszenia wyraznej
regulacji normatywnej — prawomochie orzeczonego zakazu prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej (podobnie na tle art. 299 k.s.h. tez musi dojS¢ do naruszenia
obowigzku normatywnego — ztozenia we wiasciwym czasie wniosku o ogtoszenie
upadtosci). Jednakze przedstawiona instytucja nie ma samodzielnego charakteru — w
istocie stanowi dopetnienie rezimu prawnego orzekania zakazu prowadzenia
dziatalno$ci gospodarczej i dotyczy dodatkowej sankcji za ztamanie takiego zakazu.
Ma wiec zdecydowanie wezszy zakres zastosowania od odpowiedzialnosci

wynikajgcej z art. 299 k.s.h., a ponadto nie jest zalezna od niewyptacalnosci spotki.

3. Summary remedy

Ta instytucja prawna dotyczy jednoznacznie odpowiedzialno$ci ponoszonej przez

cztonkow zarzadu limited liability company na wypadek jej niewyptacalnosci.

t91

Uregulowana jest w art. 212 Insolvency Act®. Na tej podstawie odpowiedzialno$é

®© Boyle&Birds’..., red. J. Birds, B. Clark, I. MacNeil, G. McCormack, C. Twigg-Flesner, C. Villiers, A.J.
Boyle, s. 604.

o Insolvency Act 1986, c. 45. Powotany przepis brzmi:

,(1) This section applies if in the course of the winding up of a company it appears that a person who—
(a) is or has been an officer of the company,

(b) has acted as liquidator or administrative receiver of the company, or

c)

(c) not being a person falling within paragraph (a) or (b), is or has been concerned, or has taken part,
in the promotion, formation or management of the company, has misapplied or retained, or become
accountable for, any money or other property of the company, or been guilty of any misfeasance or
breach of any fiduciary or other duty in relation to the company.
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moze poniesc tylko osoba, ktéra w toku postepowania upadto$ciowego doprowadzita
do niekorzystnego rozrzadzenia majatkiem spétki, np. zbyta majatek ponizej jego
wartosci® czy dokonata ukrytych ptatnosci z majatku spotki na rzecz czionka jej
zarzadu®®. Odpowiedzialno$é moze ponie$é nie tylko kazdy czionek zarzadu spotki
(director), lecz takze jej funkcjonariusz (officer) oraz likwidator (dziatajgcy w toku
postepowania upadto$Sciowego). Roszczenie przeciwko osobie odpowiedzialnej moze
bezposrednio wytoczyé kazdy wierzyciel spétki, a takze osoba prowadzaca
postepowanie upadtosciowe. Trescig roszczenia moze by¢ albo zwrot srodkéw, ktére
wyszty z majatku spétki (wraz z odsetkami), albo odszkodowanie. Interesujgce jest,
ze nawet jesli z powddztwem wystapi wierzyciel, to i tak zasgdzenie nastepuje do

majatku spofki — jest to zatem roszczenie derywacyjne.

4. Phoenix syndrom

Ta instytucja prawna takze dotyczy jednoznacznie odpowiedzialnosSci ponoszonej
przez cztonkéw zarzadu limited liability company na wypadek jej niewyptacalnosci.
Jej nazwa ma charakter symboliczny i dobrze oddaje przypadki, gdy moze ona
znalez¢ zastosowanie: mianowicie dochodzi do ogtoszenia upadtosci przez spétke,
lecz ,w jej miejsce” powstaje nowa spoétka, ktora ma zajmowaé sie takg sama
dziatalnoscig i ma, co do zasady, tych samych cztonkédw zarzgadu. Opisywana

instytucja spotkata sie ze stosunkowo duzym zainteresowaniem w doktrynie, gdzie

(2) The reference in subsection (1) to any misfeasance or breach of any fiduciary or other duty in
relation to the company includes, in the case of a person who has acted as liquidator F2. . . of the
company, any misfeasance or breach of any fiduciary or other duty in connection with the carrying out
of his functions as liquidator of the company.

(3) The court may, on the application of the official receiver or the liquidator, or of any creditor or
contributory, examine into the conduct of the person falling within subsection (1) and compel him—

(a) to repay, restore or account for the money or property or any part of it, with interest at such rate as
the court thinks just, or

(b) to contribute such sum to the company’s assets by way of compensation in respect of the
misfeasance or breach of fiduciary or other duty as the court thinks just.

(4) The power to make an application under subsection (3) in relation to a person who has acted as
liquidator of the company is not exerciseable, except with the leave of the court, after he has had his
release.

(5) The power of a contributory to make an application under subsection (3) is not exercisable except
with the leave of the court, but is exercisable notwithstanding that he will not benefit from any order the
court may make on the application”.

%2 Re Travellers’ Chambers Ltd, [1985] 12 T.L.R. 529.
% Gluckstein v. Barnes, [1900] A.C. 240.
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szczegOlnie podkre$la sie postrzeganie jako niedopuszczalnego prowadzenia
dziatalno$ci przez nowa spétke pod firma wczesniejszej, ktorej upadiosé ogtoszono®™.
Dopuszczenie do takiej praktyki umozliwitoby de facto w prosty sposéb ,pozbycia” sie

dtugdéw i kontynuowania dziatalnosci pod postacig nowego podmiotu.

Phoenix syndrom uregulowano w art. 216% i 217% Insolvency Act”’. Zgodnie z tymi

przepisami osoba petnigca funkcje cztonka zarzadu w spotce, co do ktorej ogtoszono

% Zob. szerzej o Phoenix syndrom: T. Mayer, Personal Liability for Trading in a Prohibited Name, Co.
Law. 2006, t. 27; D.D. Milman, Curbing the Phoenix Syndrome, JBL 1997, nr 5; C. Werner, Phoenixing
— Avoiding the Ashes, Insolv. Int. 2009, t. 22; T. Carter, The Phoenix Syndrome — the Personal
Liability of Directors, Insolv. Int. 2006, t. 19.

% Przepis ten brzmi:

,(1) This section applies to a person where a company (“the liquidating company”) has gone into
insolvent liquidation on or after the appointed day and he was a director or shadow director of the
company at any time in the period of 12 months ending with the day before it went into liquidation.

(2) For the purposes of this section, a name is a prohibited name in relation to such a person if—

(a) it is a name by which the liquidating company was known at any time in that period of 12 months,
or

(b) it is @ name which is so similar to a name falling within paragraph (a) as to suggest an association
with that company.

(3) Except with leave of the court or in such circumstances as may be prescribed, a person to whom
this section applies shall not at any time in the period of 5 years beginning with the day on which the
liquidating company went into liquidation—

(a) be a director of any other company that is known by a prohibited name, or

(b) in any way, whether directly or indirectly, be concerned or take part in the promotion, formation or
management of any such company, or

(c) in any way, whether directly or indirectly, be concerned or take part in the carrying on of a business
carried on (otherwise than by a company) under a prohibited name.

(4) If a person acts in contravention of this section, he is liable to imprisonment or a fine, or both.

(5) In subsection (3) “the court” means any court having jurisdiction to wind up companies; and on an
application for leave under that subsection, the Secretary of State or the official receiver may appear
and call the attention of the court to any matters which seem to him to be relevant.

(8) References in this section, in relation to any time, to a name by which a company is known are to
the name of the company at that time or to any name under which the company carries on business at
that time.

(7) For the purposes of this section a company goes into insolvent liquidation if it goes into liquidation
at at time when its assets are insufficient for the payment of its debts and other liabilities and the
expenses of the winding up.

(8) In this section “company” includes a company which may be wound up under Part V of this Act”.
% Przepis ten brzmi:

»(1) A person is personally responsible for all the relevant debts of a company if at any time—

(a) in contravention of section 216, he is involved in the management of the company, or

(b) as a person who is involved in the management of the company, he acts or is willing to act on
instructions given (without the leave of the court) by a person whom he knows at that time to be in
contravention in relation to the company of section 216.
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upadtos¢, nie moze w ciggu pieciu lat od wszczecia wobec tej spotki postepowania
upadtosciowego bra¢ udziatu w prowadzeniu dziatalnosci (zaktadaniu, zarzgdzaniu)
przez spoétke, ktorej firma jest identyczna z firmg spofki, ktorej upadtosé ogtoszono,

albo podobna® do niej do tego stopnia, ze sugeruje zwiazek miedzy tymi spotkami.

Odpowiedzialnos¢ cztonka zarzadu z tytutu Phoenix syndrom przypomina
przedstawiong juz odpowiedzialno$¢ z tytutu disqualification. Tu rébwniez ponoszenie
takiej odpowiedzialnosci petni przede wszystkim funkcje sankcji za naruszenie
zakazu wynikajgcego z wyraznej regulacji normatywnej (petnienia funkcji cztonka
zarzadu, brania udziatu w prowadzeniu dziatalno$ci czy zaktadaniu sp6tki o podobnej
nazwie do spofki, ktérej upadto$é ogtoszono i w ktorej konkretna osoba byta wtasnie
cztonkiem zarzadu). Réwnie szeroki jest zakres podmiotowy tej odpowiedzialnosci,
poniewaz obejmuje on nie tylko osoby wprost rzeczony zakaz naruszajgce, lecz
takze takie, ktore formalnie zakazu tego nie naruszajg, ale gotowe sg dziata¢ jako
cztonkowie zarzadu na podstawie instrukcji dawanych im przez osoby zakaz ten

naruszajgce, o czym dziatajacy wiedzg. Jest to przy tym odpowiedzialno$é

(2) Where a person is personally responsible under this section for the relevant debts of a company,
he is jointly and severally liable in respect of those debts with the company and any other person who,
whether under this section or otherwise, is so liable.

(3) For the purposes of this section the relevant debts of a company are—

(a) in relation to a person who is personally responsible under paragraph (a) of subsection (1), such
debts and other liabilities of the company as are incurred at a time when that person was involved in
the management of the company, and

(b) in relation to a person who is personally responsible under paragraph (b) of that subsection, such
debts and other liabilities of the company as are incurred at a time when that person was acting or
was willing to act on instructions given as mentioned in that paragraph.

(4) For the purposes of this section, a person is involved in the management of a company if he is a
director of the company or if he is concerned, whether directly or indirectly, or takes part, in the
management of the company.

(5) For the purposes of this section a person who, as a person involved in the management of a
company, has at any time acted on instructions given (without the leave of the court) by a person
whom he knew at that time to be in contravention in relation to the company of section 216 is
presumed, unless the contrary is shown, to have been willing at any time thereafter to act on any
instructions given by that person.

(6) In this section “company” includes a company which may be wound up under Part V.
" Insolvency Act 1986, c. 45.

% Zob. w orzecznictwie ocene tego podobienstwa: Ricketts v. Ad Valorem Factors Ltd, [2004] BCC
164; Revenue and Customs Commissioners v. Walsh, [2006] BCC 431. Czasem podobienstwo
bardziej niz samego brzmienia firmy spétki dotyczy przedmiotu jej dziatalnosci — w sprawie First
Independent Factors Ltd v. Mountford ([2008] 2 BCLC 297) uznano za podobne, a wiec prowadzgce
do odpowiedzialnosci czionka zarzadu, firmy Classic Roofs Ltd oraz Classic Conservatories &
Windows Ltd.
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gwarancyjna — za zobowigzania spéfki, a nie za szkode wyrzadzong przez osobe
naruszajgcg wskazywany zakaz. Podobnie szeroko jak w przypadku disqualification
uregulowano legitymacje czynng — z roszczeniem przeciwko czionkowi zarzadu
moze wystgpic¢ nie tylko osoba prowadzgca postepowanie upadto$ciowe, lecz takze
indywidualnie kazdy wierzyciel spotki. Jezeli natomiast chodzi o zakres
odpowiedzialnosci, to osoba wprost tamigca wskazany zakaz odpowiada
za wszystkie zobowigzania spofki, jakie ta zaciggneta w czasie, gdy osoba petnita w
niej funkcje cztonka zarzadu. W przypadku osoby dziatajgcej wedtug instrukcji osoby
naruszajgcej zakaz odpowiada ona tylko za te zobowigzania spotki, ktére powstaty
wskutek tego jej dziatania. Gdy kilka os6b ponosi na tej podstawie odpowiedzialnos¢,
ma ona charakter solidarny — podobnie wezet solidarnosci tgczy cztonka zarzadu

spotki ponoszgcego odpowiedzialno$é z tytutu Phoenix syndrom i sama spoétke.

5. Fraudulent trading

Bez watpienia fraudulent ftrading przez dtugi czas byt ta instytucja prawa
angielskiego, ktorg nalezato uznaé za najblizszy odpowiednik polskiej regulacji z art.
299 k.s.h. — ulegto to zmianie po wprowadzeniu do prawa angielskiego instytucji

wrongful trading, ktéra zostanie dalej poddana analizie.

Instytucja fraudulent trading zostata uregulowana w art. 213 Insolvency Act® z 1986
r.'% Jej celem, co dobrze oddaje jej nazwa, jest przeciwdziatanie nieuczciwemu
(fraud) wykorzystywaniu osobowosci prawnej'®". Interesujace jest, ze przed 1986 r.
instytucja ta byta regulowana nie przez prawo upadfosciowe, a przez prawo spotek'®

— podobnie zatem jak w przypadku instytucji prawa niemieckiego, ktéra zostanie

% Insolvency Act 1986, c. 45.

1% Przepis ten brzmi: ,(1) If in the course of the winding up of a company it appears that any business

of the company has been carried on with intent to defraud creditors of the company or creditors of any
other person, or for any fraudulent purpose, the following has effect. (2) The court, on the application
of the liquidator may declare that any persons who were knowingly parties to the carrying on of the
business in the manner above-mentioned are to be liable to make such contributions (if any) to the
company’s assets as the court thinks proper”.

1" Warto zauwazyé, ze ten cel jest zbiezny z uzasadnieniem przyjmowanym dla zastosowania
doktryny przebicia kurtyny korporacyjnej (lifting/piercing the corporate veil), tyle ze w tym przypadku
ostrze odpowiedzialnosci nie zostato skierowane przeciwko wspolinikom spofki.

192 po raz pierwszy fraudulent trading pojawit sie w prawie angielskim w 1929 r. (B. Pettet, J. Lowry,

A. Reisberg, Pettet’'s Company Law, Essex 2009, s. 41), odtad byt rozwijany przez orzecznictwo, zob.
zwitaszcza: Re William C. Leitch Bros Ltd, [1932] 2 Ch 71 i Re Patrick and Lyon Ltd, [1933] Ch 786.
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poddana analizie w kolejnej czesci opracowania (/nsolvenzverschleppungshaftung),
mozna zaobserwowacé systemowg zmiane miejsca regulacji z prawa spotek na prawo

upadtosciowe.

Przestanki odpowiedzialnosci z tytutu fraudulent trading to: niewyptacalnos¢ spotki
(i trwajace dotyczace jej postepowanie upadtosciowe likwidacyjne) oraz prowadzenie
dziatalnosci przez spétke w celu oszukania wierzycieli (fraudulent purpose)'®. Ciezar
dowodu, niezwykle trudny w praktyce i powodujacy de facto znikome wykorzystanie
tej instytucji, spoczywa na osobie dochodzacej roszczenia'®. Warto natomiast
zauwazy¢, ze wsrod przestanek odpowiedzialno$ci nie ma poniesienia szkody przez
kogokolwiek. Nalezy tez zaznaczy¢, ze odpowiedzialnos¢ z tytutu fraudulent trading
nie powstaje automatycznie zawsze w razie dalszego prowadzenia dziatalnosci przez
niewyptacalng spétke — nie mozna a limine uzna¢ za oszukancze uzasadnionego
przeSwiadczenia cztonkdw zarzadu, ze sytuacja spéfki sie poprawi i odzyska ona

ptynnosé finansowa '%°.

Zakres podmiotowy odpowiedzialnosci obejmuje kazdego biorgcego udziat
w prowadzeniu dziatalnosci przez spotke, jest to jednak odpowiedzialno$¢ na
zasadzie winy — osoba taka musiata mie¢ swiadomo$¢ oszukanczego celu
dziatalnosci spotki. Wierzyciele nie moga bezposrednio pozwac cztonkéw zarzadu —
legitymacje czynng ma wytgcznie osoba prowadzaca postepowanie upadtosciowe.
Zasadzane Swiadczenie pieniezne nie jest de iure ani tozsame ze sptatg dtugdéw
spotki (nie jest to odpowiedzialno$¢ za dtugi spdtki typu gwarancyjnego), ani
odszkodowaniem (nie jest to wiec réwniez typowy przypadek odpowiedzialnosci

odszkodowawczej), lecz okreslane jest jako contributions'®. Nie trafia tez

108 Ocene zachowania jako fraud nalezy przeprowadzac nie tylko z perspektywy obiektywnej, lecz
takze subiektywnej, zob. D. French, S. Mayson, Ch. Ryan, Mayson, French & Ryan on Company Law,
Oxford 2011, s. 707; A. Keay, Fraudulent trading: the intent to defraud element, ,Common Law World
Review” 2006, t. 35, s. 121.

% \Welham v. DPP, [1961] A.C. 103.

% Bardzo obrazowo wyrazono to w uzasadnieniu orzeczenia w sprawie Re White and Osmond
(Parkstone) Ltd: ,there is nothing to say that directors who genuinely believe that the clouds will roll
away and the sunshine of prosperity wil shine upon them again and disperse the fog of their
depression are not entitled to incur credit to help them get over the bad time”. Na tej podstawie
w doktrynie test, jaki w kazdym przypadku nalezy przeprowadzi¢, nazwano sunshine test, zob.
D. French, S. Mayson, Ch. Ryan, Mayson, French & Ryan..., s. 707.

1% Cho¢ w doktrynie wyrazane s3 tez poglady, ze ta odpowiedzialnos¢ petni przede wszystkim funkcje
kompensacyjng, a nie penalna; tak np. V. Finch, Corporate..., s. 696.
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bezposrednio do majatku wierzycieli, lecz do majatku niewyptacalnej spotki. Dopiero
wraz z podziatem majatku niewyptacalne] spotki stanowigce wowczas jego czesé
contributions moze sprawi¢, ze wierzyciele uzyskajg zaspokojenie swoich roszczen
w wiekszym stopniu. Niewatpliwie ten mechanizm redystrybucji to kolejna stabo$é
analizowanej wtasnie instytucji prawnej, gdyz niejednokrotnie w znacznym stopniu
wptywa on przede wszystkim na pokrycie kosztéw zwigzanych z toczacym sie

postepowaniem upadto$ciowym, a nie na poczet niezaptaconych dtugdéw spétki.

Mimo podnoszonej juz rzadkosci stosowania w praktyce odpowiedzialnosci z tytutu
fraudulent frading w orzecznictwie wypracowano juz typowe przypadki, gdy
roszczenie wywiedzione na tej podstawie moze odniesS¢ sukces. Na przyktad bedzie
tak wowczas, jesli spbétka zaciggneta nowe zobowigzanie, mimo ze w chwili jego
powstania za wzgledu na jej sytuacje finansowg jest jasne, ze nie bedzie w stanie go

sptaci¢'”’.

Nieskuteczno$¢ w praktyce instytucji fraudulent trading spowodowata, ze w 1986 r.
wprowadzono do prawa angielskiego nowa, choé¢ podobna, instytucje — wrongful
frading, o ztagodzonym ciezarze dowodu. Formalnie nie zmodyfikowano jednak
odpowiedzialnosci z tytutu fraudulent trading i normy dotyczace obu tych przypadkéw
odpowiedzialnoSci pozostajg w zbiegu, tak Zze prowadzacy postepowanie
upadtosciowe teoretycznie moze wybraé podstawe podnoszonego roszczenia.
W praktyce tatwo$¢é dowodzenia przestanek w rezimie wrongful trading w poréwnaniu
z rezimem odpowiedzialnosci z tytutu fraudulent ftrading czyni ten wybor
iluzorycznym. Jak sie zatem wydaje, roszczenia z tytutu fraudulent trading beda
wciaz podnoszone tylko wtedy, gdy nie sg dopuszczalne roszczenia z tytutu wrongful
frading, a wiec np. gdy uptynie zbyt dtugi czas miedzy dziataniem, ktére mozna
uznaé za fraudulent/wrongful trading, a ogtoszeniem upadtosci spotki'® oraz wobec
osbb, ktére nie mieszcza sie w weziej wyznaczonym zakresie podmiotowym

odpowiedzialnosci z tytutu wrongful trading'®®.

197 Tak np.: R. v. Grantham [1984] 3 All ER 166 (CA); R v. Lockwood [1986] 2 BCC 99, 333 (CA);
Re Barnett (Augustus) & Son Ltd [1986] BCLC 170.

'% Tak np. I.F. Fletcher, The Law of Insolvency, London 2009, s. 852.

1% Tak np. Boyle&Birds'..., red. J. Birds, B. Clark, I. MacNeil, G. McCormack, C. Twigg-Flesner,
C. Villiers, A.J. Boyle, s. 595.
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6. Wrongful trading

Woprowadzeniu do prawa angielskiego instytucji wrongful trading towarzyszyty duze
nadzieje''®, ze wypetni ona istniejaca w tym zakresie luke, co wiazato sie takze

z duzym zainteresowaniem doktryny'"

. Uwazano jg za odpowiednik znanej w innych
krajach, a w Polsce wyrazonej wprost w art. 21 p.u., odpowiedzialnosci
spoczywajacej na cztonkach zarzgadu spoétki za nieztozenie w terminie wniosku
0 ogtoszenie jej upadiosci, jesli stata sie niewyptacalna''?>. Twierdzono nawet, ze
instytucja wrongful trading jest lepszym rozwigzaniem od swojego odpowiednika
i sugerowano potrzebe jej zastosowania w europejskim prawie spotek'’.
Rzeczywisto$¢ zweryfikowata jednak ten optymizm. Praktyczna stosowalno$¢
i uzyteczno$é instytucji wrongful trading okazata sie niezwykle skromna'™. Wing
obarczano przede wszystkim unormowanie kwestii proceduralnych zwigzanych

115

z dochodzeniem odpowiedzialnosci na tej podstawie . W konsekwencji w 2015 r.

"% \Wyrazano nawet w doktrynie opinie, ze jest to jednak z najwazniejszych zmian angielskiego prawa
spotek w ostatnim wieku, zob. D. Prentice, Creditors Interests and Directors’ Duties, OJLS 1990,
s. 277.

" Zob. zwiaszcza: R. Redeker, Die Haftung fiir wrongful trading im englischen Recht: eine

vergleichende Betrachtung der deutschen und der englischen Geschéftsleiterhaftung fir
Insolvenzverschleppung, Koéln 2007, N. Wachendorf, ,Wrongful Trading“ als ein mogliches
europdisches Haftungsmodell gegen die Insolvenzverschleppung, Frankfurt am Main 2008;
T. Bachner, Creditor Protection in Private Companies, Cambridge 2009, s. 208-248; H.C. Hirt, The
Wrongful Trading Remedy in the UK Law; Classification, Application and Practical Significance, ECFR
2004, nr 1, s. 7-120; M. Habersack, D.A. Verse, Wrongful Trading — Grundlage einer européischen
Insolvenzverschleppungshaftung, ZHR 2004, t. 168; T. Bachner, Wrongful Trading before the English
High Court Re Continental Assurance Company of Lonon plc (Singer v. Beckett), EBOR 2004, t. 5,
s. 195-200; R.J. Mokal, An Agency Cost Analysis of the Wrongful Trading Provisions: Redistribution,
Perverse Incentives and the Creditors’ Bargain, CLJ 2000, t. 59, s. 335-369.

"2 5. Kalss, N. Adensamer, J. Oelkers, Director’s Duties in the Vicinity of Insolvency — A Comparative
Analysis with Reports from Germany, Austria, Belgium, Denmark, England, Finland, France, Italy, the
Netherlands, Norway, Spain and Sweden, ECFLR, Special Volume, Legal Capital in Europe, red.
M. Lutter, Berlin 2006, s. 122.

s Report of the High Level Group of Company Law Experts on a Modern Regulatory Framework for
Company Law in Europe, Bruxelles 2002, dostepny na stronie:
http://ec.europa.eu/internal_market/company/docs/modern/report_en.pdf (dostep: 11.11.2016).

"4 B, Hannigan, Company Law..., s. 706. Doda¢ trzeba, ze we wszystkich przypadkach, gdy jg
zastosowano, dotyczyta wytgcznie matych spétek — zob. B. Hannigan, Company Law..., s. 707, przyp.
77.

"% B. Hannigan wskazuje nastepujace podstawowe przyczyny nieskutecznosci w praktyce instytucji
wrongful trading: brak majgtku spotki na prowadzenie postepowania (prowadzi je osoba prowadzgca
postepowanie upadtosciowe spéiki, a nie samodzielnie kazdy z jej wierzycieli), niepewnos¢ sukcesu
w tym postepowaniu (duzy stopien ocennosci przestanek odpowiedzialnosci cztonka zarzadu), ryzyko,
ze ewentualnie uzyskane $rodki zostang wydane na koszty postepowania upadtoSciowego, a nie na
zaspokojenie wierzycieli spofki; zob. B. Hannigan, Company Law..., s. 706; B. Pettet, J. Lowry,
A. Reisberg, Pettet’s Company Law..., s. 44.
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dokonano zmiany''® regulacji wrongful trading pod hastem zwiekszenia
Ltransparency and trust” co do spétek prawa angielskiego''’. Podstawowa zmiana
polega na rozszerzeniu zakresu stosowania tej odpowiedzialnosci — odtad mogq ja
ponies¢ cztonkowie zarzadu za kontynuowanie dziatalnosci spotki na rynku nie tylko,
gdy wiedzieli lub powinno by¢ dla nich jasne, ze nie ma perspektyw unikniecia
upadtosci likwidacyjnej, lecz réwniez wtedy, gdy wiedzieli lub powinno by¢ dla nich
jasne, ze dalsze istnienie spotki nieuchronnie doprowadzi do jej niewyptacalnosci''®.
Doktryna jednak uznata dokonane zmiany za zbyt ograniczone, a poza tym wyrazane
sa W niej opinie, ze przyczyna braku szerszej stosowalnosci instytucji wrongful
frading wynika nie tyle z jej uksztattowania przez ustawodawce, ile z rzadkich
w praktyce przypadkéw insolvent trading, a wiec kontynuowania dziatalno$ci przez
niewyptacalne spotki''®. O ile zatem rzeczywiscie zdarzaja sie przypadki, gdy
instytucja ta okazuje sie przydatna i potrzebna, o tyle nie nalezy przeceniac jej roli
i znaczenia w regulacji systemu ochrony wierzycieli spétek i odpowiedzialnosci

czionkéw ich zarzadu'®

. Warto tez zauwazy¢, ze wniosek ten jest interesujacy
w kontekscie poréwnania z prawem polskim, gdzie mozna by uzna¢ go za trafny
w odniesieniu do zastosowania w praktyce odpowiedzialnosci z art. 21 p.u., co jest
niezwykle rzadkie, natomiast jest zupetnie chybiony co do oceny skutecznosci
dziatania art. 299 k.s.h., ktéry jest podstawg roszczen w bardzo wielu sprawach.
Jedno wszak nie budzi watpliwosci — sposrdd wielu instytucji prawa angielskiego,
ktére w réznym zakresie dotyczg odpowiedzialnosci cztonkéw zarzadu private limited
liability company za jej zobowigzania, a ktdére zostaty juz wcze$niej w zarysie
przedstawione, szczegbtowszych uwag wymaga wiasnie instytucja wrongful trading
jako najdoktadniejszy odpowiednik rezimu prawnego uregulowanego w prawie

polskim w art. 299 k.s.h. Tozsame jest zwtaszcza ratio legis obu uregulowan: majg

8 Zob. art. 117 ust. 3 Small Business, Entreprise and Employment Act 2015, c. 26.
" R. Williams, What Can We Expect to Gain from Reforming the Insolvent Trading Remedy?, MLR
2015,t. 78, nr 1, s. 55.

"8 W ten sposob nalezy rozumieé dodany do art. 214 Insolvency Act ustep 6a oraz pozostate zmiany
w tresci tego przepisu, w ktérych mowa o objeciu tg odpowiedzialnoscig cztonkoéw zarzadu spétki nie
tylko, gdy nieuniknione byto: ,going into insolvent liquidation”, lecz réwniez ,entering insolvent
administration”, przez co nalezy rozumie¢ okres funkcjonowania spotki, gdy majgtek spétki nie
wystarcza na splate jej dtugdw i pokrycie kosztéw biezgcego funkcjonowania spofki: ,its assets are
insufficient for the payment of its debts and other liabilities and the expenses of the administration”.

"9 R. Williams, What Can We Expect..., s. 83.
20 R Williams, What Can We Expect..., s. 84.
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powstrzymac cztonka zarzadu niewyptacalnej spofki przed zacigganiem w jej imieniu

121

dalszych zobowigzan, co narazatoby nowych wierzycieli na pewng strate <. Celem

instytucji wrongful trading jest ochrona wierzycieli spétki przed niekompetencjg

i niedbalstwem cztonkow jej zarzadu'?

, a takze prewencja wobec cztonkéw zarzadu:
majg pilnie zwraca¢ uwage na wszystkie aspekty zwigzane z jej funkcjonowaniem

pod rygorem poniesienia odpowiedzialnosci osobistej'?.

Wrongful trading jest uregulowane w art. 214 Insolvency Act'®, ktérego brzmienie
nieznacznie zostato zmienione w 2015 r."® Przewiduje on nastepujace przestanki
odpowiedzialnoSci cztonka zarzadu spétki: rozpoczeto sie postepowanie
upadtosciowe (upadtosc likwidacyjna) spotki oraz przed jego wszczeciem cztonek
zarzadu wiedziat albo powinien byt wiedzie¢, ze nie bylo realnych perspektyw

unikniecia przez spétke upadtosci likwidacyjnej. Nalezy zatem podkresli¢, ze choé

21 Tak wyraznie w odniesieniu do wrongful trading: J. Lowry, A. Dignam, Company Law, Oxford 2006,
s. 36.

122 Boyle&Birds’..., red. J. Birds, B. Clark, I. MacNeil, G. McCormack, C. Twigg-Flesner, C. Villiers, A.J.
Boyle, s. 599.

'23 Boyle&Birds’..., red. J. Birds, B. Clark, I. MacNeil, G. McCormack, C. Twigg-Flesner, C. Villiers, A.J.
Boyle, s. 602.

2% Insolvency Act 1986, c. 45.

128 Przepis ten, po zmianach z 2015 r., brzmi: ,(1) Subject to subsection (3) below, if in the course of
the winding up of a company it appears that subsection (2) of this section applies in relation to a
person who is or has been a director of the company, the court, on the application of the liquidator,
may declare that that person is to be liable to make such contribution (if any) to the company’s assets
as the court thinks proper. (2) This subsection applies in relation to a person if — (a) the company has
gone into insolvent liquidation, (b) at some time before the commencement of the winding up of the
company, that person knew or ought to have concluded that there was no reasonable prospect that
the company would avoid going into insolvent liquidation or entering insolvent administration, and (c)
that person was a director of the company at that time; but the court shall not make a declaration
under this section in any case where the time mentioned in paragraph (b) above was before 28th April
1986. (3) The court shall not make a declaration under this section with respect to any person if it is
satisfied that after the condition specified in subsection (2) (b) was first satisfied in relation to him that
person took every step with a view to minimising the potential loss to the company’s creditors as (on
the assumption that he had knowledge of the matter mentioned in subsection (2)(b)) he ought to have
taken. (4) For the purposes of subsections (2) and (3), the facts which a director of a company ought
to know or ascertain, the conclusions which he ought to reach and the steps which he ought to take
are those which would be known or ascertained, or reached or taken, by a reasonably diligent person
having both — (a) the general knowledge, skill and experience that may reasonably be expected of a
person carrying out the same functions as are carried out by that director in relation to the company,
and (b)the general knowledge, skill and experience that that director has. (5) The reference in
subsection (4) to the functions carried out in relation to a company by a director of the company
includes any functions which he does not carry out but which have been entrusted to him. (6) For the
purposes of this section a company goes into insolvent liquidation if it goes into liquidation at a time
when its assets are insufficient for the payment of its debts and other liabilities and the expenses of
the winding up. (6A) For the purposes of this section a company enters insolvent administration if it
enters administration at a time when its assets are insufficient for the payment of its debts and other
liabilities and the expenses of the administration. (7) In this section “director” includes a shadow
director. (8) This section is without prejudice to section 213”.
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jest to odpowiedzialnos¢ na zasadzie winy'?, to inaczej niz w przypadku fraudulent
frading nie jest wymagane udowodnienie cztonkowi zarzadu winy umysinej —
wystarczy wykazac¢ jego lekkomys$inos¢ albo niedbalstwo (negligence). Oceniajac ad
casum, czy czionek zarzadu powinien wiedzie¢ o nieuchronnosci ogtoszenia
upadtosci likwidacyjnej spotki, bierze sie pod uwage wiedze, umiejetnosci oraz
doswiadczenie, jakich rozsadnie mozna oczekiwa¢ od osoby petnigcej funkcje
cztonka zarzadu spotki (standard obiektywny), a takze faktyczng wiedze,
umiejetnosci i doswiadczenie, jakie miat konkretny cztonek zarzadu (standard
subiektywny). Oznacza to, ze de facto surowszg odpowiedzialno$é poniosa, z jednej
strony, osoby decydujgce sie na objecie funkcji cztonka zarzgdu spotki bez
stosownych do tego kwalifikacji (dojdzie do naruszenia standardu obiektywnego), jak
i osoby bardzo wysoko wykwalifikowane, po ktérych mozna oczekiwa¢ wiecej niz od
typowego cztonka zarzadu spotki (naruszenie standardu subiektywnego). Wymaga
rowniez podkres$lenia, ze na przyktad w porédwnaniu z prawem niemieckim prawo
angielskie nie uzaleznia wprost poniesienia odpowiedzialnosci przez cztonka zarzadu
private limited liabity company od ztozenia we wiasciwym czasie wniosku
o ogtoszenie upadtosci spotki. Rozstrzygajgc sprawy z art. 214 Insolvency Act, sad
musi jednak ocenié, czy pozwany cztonek zarzadu po wystgpieniu stanu
niewyptacalnosci spétki podjat wszelkie mozliwe dziatania majgce na celu
ograniczenie ponoszonej z tego wzgledu przez wierzycieli spétki szkody -
niewatpliwie zgtoszenie wniosku o ogtoszenie upadfo$ci spotki w  takich
okolicznosciach jest jednym z najwazniejszych tego rodzaju dziatan, a zatem nie
budzi watpliwosci, ze, choé posrednio, odpowiedzialnos¢ z tytutu wrongful trading to
odpowiedzialno§¢ za niezgtoszenie we wiasciwym czasie wniosku o ogtoszenie

upadtosci spotki.

Zakres podmiotowy odpowiedzialnosci z tytutu wrongful trading obejmuje cztonkéw
zarzadu spotki, przy czym chodzi o osoby, ktére petnity te funkcje w chwili, gdy byto
jasne, ze nie ma realnych perspektyw na unikniecie niewyptacalnosci spétki (art. 214
ust. 2c Inslovency Law). Oczywiscie dotyczy to réwniez oséb, ktére pdzniej, juz po

obiektywnie okreSlonym w ten spos6b momencie, zaczng petni¢ funkcje cztonkéw

126 Jezeli zatem szkoda zostata wyrzadzona wskutek zdarzen, za ktére czionek zarzadu nie ponosi
odpowiedzialnosci, w orzecznictwie powoédztwo z tytutu wrongful trading sie oddala, zob. np. Re
Continental Assurance Co of London plc [2007] 2 BCLC 28.
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zarzadu'?’

— moment ten nalezy bowiem indywidualnie ustalaé wzgledem kazdego
czionka zarzadu'®®. Z art. 214 ust. 7 Insolvency Act jednoznacznie wynika, ze taka
sama odpowiedzialno$¢ ponosza shadow directors'®®, natomiast w doktrynie

przyjmuje sie rowniez, ze odpowiada¢ beda faktyczni cztonkowie zarzadu'*

— osoby
dziatajgce jak cztonkowie zarzadu, mimo ze nie zostali powotani do petnienia tej
funkcji'®'. W zasadzie nie ma tez znaczenia dokonanie miedzy cztonkéw zarzadu
podziatu obowiazkéw — w orzecznictwie'*? podkresla sie, ze wszyscy cztonkowie
zarzadu majg z racji petnienia tej funkcji obowigzek kontrolowania biezacej sytuacji
finansowej spoétki. Dodaé jeszcze trzeba, ze roszczenie z tytutu wrongful trading jest
typowym roszczeniem majgtkowym, a zatem wchodzi ono do spadku po zmartym

czionku zarzadu'®.

Odpowiedzialnos¢ z tytutu wrongful trading nie ma charakteru klasycznie
odszkodowawczego. Jak bowiem wynika z art. 214 ust. 1 Insolvency Act, przeciwko
cztonkowi zarzadu nie wystepuje sie o zasadzenie odszkodowania (damages), lecz
contribution do majatku spofki, i to sad swobodnie decyduje o ich wysokosci (,as the
court thinks proper’). Oznacza to, ze odpowiedzialnos¢ ta petni obok funkcji

kompensacyjnej* takze co najmniej funkcje prewencyjna'>® oraz penalng'®.

27| F. Fletcher, The Law..., s. 858.

28| F. Fletcher, The Law..., s. 858.

'2% Analiza pojecia shadow directors przekracza ramy tego opracowania. Nalezy jedynie wskazaé, ze

w sprawie Secretary of State for Trade and Industry v. Deverell [2000] 2 WLR 907 (CA) sad wskazat
nastepujgce cechy, ktore pozwalajg na uznanie konkretnej osoby za shadow director. posiadanie
realnego wptywu na funkcjonowanie spétki; instrukcje przez nich wydawane nie muszg dotyczyc
wszystkich decyzji podejmowanych przez powotanych czionkéw zarzadu. Zob. szerzej w tej kwestii:
Boyle&Birds’..., red. J. Birds, B. Clark, I. MacNeil, G. McCormack, C. Twigg-Flesner, C. Villiers, A.J.
Boyle, s. 558.

'3 Nie jest to zaskakujace, bo w $wietle badan prawnoporéwnawczych okazuje sie typowe w wielu

systemach prawnych ponoszenie na wypadek niewyptacalnosci spéiki takiej samej odpowiedzialnosci
przez rzeczywistych cztonkéw zarzadu, a takze faktycznych cztonkéw zarzgdu czy shadow directors;,
zob. S. Kalss, N. Adensamer, J. Oelkers, Director’s Duties in the Vicinity of Insolvency..., s. 141.

81y Lowry, A. Dignam, Company Law..., s. 466; D. French, S. Mayson, Ch. Ryan, Mayson, French &
Ryan..., s. 710.

32 Zob. np. Re DKG Contractors Ltd [1990] BCC 903; Re Brian D Pierson (Contractor) Ltd [1999]
BCC 26.

138 Re Sherborne Associates Ltd [1995] BCC 40.

3 W orzecznictwie akcentuje sie rézne funkcje tej odpowiedzialnosci, zob. np. uznanie jej przede
wszystkim za odpowiedzialno$¢ kompensacyjng w sprawie Re Produce Marketing Consortium Ltd
[1989] 5 BCC 569, oraz uznanie jej przede wszystkim za przejaw odpowiedzialnosci penalnej
w sprawie Re Sherborne Associates Ltd [1995] BCC 40.
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W doktrynie podkre$la sie, ze wysoko$¢ zasgdzanego $wiadczenia powinna
pozosta¢ w zwiagzku z wartoscig, o jaka zostat uszczuplony majatek spotki wskutek
niewlasciwego dziatania osob majacych poniesé odpowiedzialno$é¢™’, stad na

przyktad w sprawie Re Marini Ltd"*®

stwierdzono, ze jesli w czasie, gdy spetnione
byty przestanki wrongful trading, majatek spofki nie zostat uszczuplony, to cztonek

zarzadu w ogole nie poniesie odpowiedzialnosci z tego tytutu.

Odpowiedzialno$¢ z tytutu wrongful trading to odpowiedzialno$¢ ponoszona na
wypadek niewyptacalnosci private limited liability company, poniewaz podstawowa
przestanka odpowiedzialno$ci to wtasnie wszczecie postepowania upadtosciowego
likwidacyjnego wobec niewypfacalnej spétki. Jest to wymaganie niekorzystne dla
wierzycieli spofki, bo jesli do wszczecia takiego postepowania nie dojdzie, na
przyktad nawet wskutek braku srodkéw w majatku spotki na jego prowadzenie, to nie
bedzie mozliwe uruchomienie tej odpowiedzialnosci. Druga przestanka
odpowiedzialno$ci to wina (umys$ina albo nieumysina) cztonka zarzadu. Przejawia sie
ona w tym, Zze jeszcze przed wszczeciem postepowania upadtosciowego czionek
zarzadu spotki, wiedzac, lub nawet jesli tylko powinien byt o tym wiedzie¢, o braku
perspektyw dla dalszego funkcjonowania spétki, nie podjat wszystkich mozliwych
dziatann majgcych uchroni¢ interesy jej wierzycieli. Udowodnienie przez pozwanego
cztonka zarzadu podijecia tego rodzaju krokéw zwolni go z odpowiedzialnosci. Musi
to by¢ jednak dziatanie aktywne, bo za tego rodzaju krok w doktrynie nie uznaje sie
Ztozenia rezygnacji z petnionej funkcji'*®. Spetnitoby to wymaganie podjecie

rzetelnych negocjacji z wierzycielami spétki co do rozwigzania zaistniatej sytuacji'°.

' Ma wplywa¢ na rozwazne dziatanie czionkéw zarzadu spotki, ktorzy powinni na biezaco

monitorowac jej sytuacje majgtkowg pod sankcjg poniesienia osobistej odpowiedzialnosci wiadnie
z tytutu wrongful trading.

% Dotkliwosé wysokich contribution moze by¢ istotna, gdy dziatanie konkretnych pozwanych
cztonkdéw zarzgdu jest szczegdlnie naganne. Stad, cho¢ odpowiedzialnosé ta nie wymaga
udowodnienia cztonkom zarzadu winy umysinej, mozna przypuszczac, ze w razie takiego ich dziatania
sgd moze zasgdzi¢ Swiadczenie 0 wyzszej wysokosci.

37 J. Lowry, A. Dignam, Company Law..., s. 469.
138 12004] BCC 172.

'3 Boyle&Birds’..., red. J. Birds, B. Clark, I. MacNeil, G. McCormack, C. Twigg-Flesner, C. Villiers, A.J.
Boyle, s. 603.

9| F. Fletcher, The Law..., s. 860.
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Legitymacje czynng w postepowaniu przeciwko cztonkowi zarzadu private limited
liability company w postepowaniu o zasadzenie z tytutu wrongful trading ma tylko
osoba prowadzgca postepowanie upadtosciowe, a nie kazdy z wierzycieli
indywidualnie. W doktrynie uwaza sie to za jedng z najwazniejszych przyczyn niktego
praktycznego sukcesu tej instytucji prawnej i postuluje sie wprowadzenie

przynajmniej skargi derywacyjnej’

pozwalajgcej na wytaczanie powodztw
bezposrednio wierzycielom spoftki, tyle ze zasgdzenie nastepowatoby do majatku
spotki. We wskazanej najnowszej nowelizacji regulacji wrongful trading z 2015 r. nie

zrealizowano jednak tej propozycji.

VIil. Podsumowanie

O ile w prawie polskim zidentyfikowano dwie zblizone instytucje prawne dotyczace
ponoszenia odpowiedzialno$ci przez cztonkdédw zarzadu spotki z 0.0. na wypadek jej
niewyptacalnosci (art. 299 k.s.h. i art. 21 p.u.), o tyle na tle prawa angielskiego udato
sie odnalez¢ az sze$¢ instytucji prawnych, ktdére, w roznym zakresie, mogg zostac
uznane za odpowiedniki polskiej regulacji. Wszystkie spetniaja bowiem kluczowe
kryterium dla takiej kwalifikacji: pozwalajg pociggngé¢ do osobistej odpowiedzialnosci
cztonkoéw zarzadu private limited liability company (uznanej za angielski odpowiednik
polskiej spotki z 0.0.) w zwigzku z dtugami spétki. Czasami jedynie ekonomiczny
(faktyczny) rezultat ich zastosowania jest taki, poniewaz jurydycznie dotycza
indywidualnej odpowiedzialnosci cztonka zarzadu za czyn wiasny. Réwniez tylko
wyjatkowo z roszczeniem przeciwko cztonkowi zarzadu moze wystgpi¢ wierzyciel

spoftki bezposrednio.

Za najbardziej zblizong do polskiej regulacji trzeba uznaé wrongful trading. Nie budzi
jednak watpliwosci, ze w praktyce nie jest ona skuteczna. Mozna by uznac, ze by¢
moze przyczyna tego tkwi w dwoch jej cechach, ktore, wiasnie dzieki poréwnaniu
z czesto wykorzystywanym przez wierzycieli spotek z o.o0. art. 299 k.s.h., staje sie
widoczna. Po pierwsze, brak bezposredniego roszczenia, z jakim mogliby wystapié¢
wierzyciele spotki wobec cztonka jej zarzadu (roszczenie przystuguje wytgcznie

likwidatorowi). Po drugie, trudnosci dowodowe, jakim musi podota¢ dochodzacy

V. Finch, Corporate..., s. 709.
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roszczenia z tytutu wrongful trading. O ile nieskutecznosc tej instytucji dostrzega sam
angielski prawodawca, czego efektem jest dotyczaca jej zmiana wprowadzona
w2015 r."2 o tyle, jesli diagnoza przyczyn tej nieskutecznosci wynikajaca

z przeprowadzonej analizy jest trafna, ta zmiana normatywna nie wydaje sie

wystarczajgca.

%2 Small Business, Enterprise and Employment Act 2015, c. 26.
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Czesé trzecia — prawo niemieckie'*
I. Uwagi ogdlne

1. Typy spotek handlowych w prawie niemieckim

W prawie niemieckim, podobnie jak w prawie polskim, wyroznia sie dwa podstawowe
typy spétek — osobowe (Personengesellschaften) oraz kapitatowe (Kérperschaften).
Podstawowym kryterium pozwalajgcym rozrézni¢ obie kategorie podmiotow
gospodarczych jest posiadanie albo nieposiadanie przez konkretny podmiot
osobowosci prawnej. Spotki osobowe nie posiadajg osobowosci prawnej, ale
wyposazone sg w zdolno$é prawng. Spotki kapitatowe natomiast osobowos¢ prawng

posiadaja'**.

Spoétkami osobowymi w prawie niemieckim sg: spétka prawa cywilnego (Gesellschaft
biirgerlichen Rechts — GBR)'*, spotka jawna (offene Handelsgesellschaft — OHG)'*,
spotka komandytowa (Komanditgesellschaft — KG)'*" oraz spoétka partnerska
(Partnerschaftsgesellschaft — PartG)'®. Obok wskazanych typowych spotek
osobowych prawo niemieckie wyrdznia takze tzw. spotke cichg (stille Gesellschaft),

ktéra mimo zaliczenia do spétek osobowych nie jest uznawana za klasyczng spotke

*® Autorem tej czesci opracowania jest J. Zebala.

%4 B. Grunewald, Gesellschaftsrecht, Tubingen 2005, s. 3.

"% Instytucja spotki prawa cywilnego zostata uregulowana w § 705-740 Kodeksu cywilnego

niemieckiego — Burgerliches Gesetzbuch in der Fassung der Bekanntmachung vom 2. Januar 2002
(BGBI. | S. 42, 2909; 2003 | S. 738), das zuletzt durch Artikel 3 des Gesetzes vom 24. Mai 2016
(BGBI. I S. 1190) geandert worden ist; dalej: BGB.

%8 Spotka jawna funkcjonuje w prawie niemieckim na podstawie przepisow, w szczegolnosci § 105—
160, kodeksu handlowego - Handelsgesetzbuch in der im Bundesgesetzblatt Teil |llI,
Gliederungsnummer 4100-1, veréffentlichten bereinigten Fassung, das durch Artikel 5 des Gesetzes
vom 5. Juli 2016 (BGBI. | S. 1578) geandert worden ist; dalej: HGB.

7 Regulacje odnoszace sie do spotki komandytowej réwniez zawarte zostaly w przepisach HGB,
w szczegolnosci § 161-177a.

%8 Regulacje odnoszace sie do spotki partnerskiej zostaly zawarte w odrebnej ustawie o spotce
partnerskiej z 25.07.1994 r. — Partnerschaftsgesellschaftsgesetz vom 25. Juli 1994 (BGBI. | S. 1744),
das zuletzt durch Artikel 7 des Gesetzes vom 22. Dezember 2015 (BGBI. | S. 2565) geéndert worden
ist; dalej: PartGG.
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handlowa, a stanowi jedynie forme przejSciowa zmierzajgcg do przeistoczenia
w OHG™,

Poza wyposazeniem w zdolno$¢ prawng do podstawowych cech spétek osobowych
w prawie niemieckim naleza: wymdédg istnienia co najmniej dwoch wspolnikdw,
ograniczenie swobody wystgpienia ze spotki, zasada osobistego zarzadzania spoétkg

150

przez jej wspoblnikow (Selbsorganschaft)™, osobista odpowiedzialnos¢ wspdinikow

za zobowigzania spotki catym wiasnym majatkiem (Privatvermogenshaftung)'!,
zasada jednomys$inosci wspdélnikbw w podejmowaniu decyzji dotyczacych
prowadzenia spraw spotki (Einstimmigkeitsprinzip)'®®, obciazenie podatkiem
dochodowym wytacznie wspdlnikow. Zysk spdtki, z punktu widzenia prawa

podatkowego, uznawany jest za zysk wspolnikéw.

Spétkami kapitatowymi sg natomiast w prawie niemieckim spétka z ograniczong

odpowiedzialnoscia (Gesellschaft mit beschrédnkter Haftung — GmbH)'®

oraz jej
podtyp  okreSlany mianem  Unternehmensgesellschaft,  spdtka  akcyjna
(Aktiengesellschaft -  AG)"™  oraz  spotka komandytowo-akcyjna
(Kommanditgesellschaft auf Aktien — KGaA)'®®. Jak juz wskazano, podstawowa
cechg charakterystyczng spotek kapitatowych jest posiadanie przez nie osobowoSci

prawnej. Spoétki kapitatowe nabywajg osobowos¢ prawng z chwilg wpisu do rejestru

% por. § 230236 HGB.

%0 por. § 709, 714 BGB w odniesieniu do spotki prawa cywilnego, § 114, 125 HGB w odniesieniu
do OHG oraz § 6 ust. 3i § 7 ust. 2 PartGG w odniesieniu do PartG.

*! por. § 1281 171 HGB.

152 por. § 709 BGB w odniesieniu do spotki prawa cywilnego, § 119 HGB w odniesieniu do OHG oraz

§ 6 ust. 3 PartGG w odniesieniu do PartG.

'3 Instytucja spotki z ograniczong odpowiedzialnoscia zostata uregulowana w odrebnej ustawie

0 spotce z ograniczong odpowiedzialnoscig z 20.04.1892 r. — Gesetz betreffend die Gesellschaften mit
beschrankter Haftung in der im Bundesgesetzblatt Teil 1ll, Gliederungsnummer 4123-1,
verodffentlichten bereinigten Fassung, das zuletzt durch Artikel 8 des Gesetzes vom 10. Mai 2016
(BGBI. | S. 1142) geandert worden ist; dalej: GmbHG.

™ Uregulowana ustawg z 6.09.1965 r. o spotce akcyjnej — Aktiengesetz vom 6. September 1965
(BGBI. | S. 1089), das zuletzt durch Artikel 5 des Gesetzes vom 10. Mai 2016 (BGBI. | S. 1142)
geandert worden ist; dalej: AktG.

® Regulacje dotyczace spotki komandytowo-akcyjnej w  zakresie odnoszacym  sie

do komplementariuszy zostaly zawarte w przepisach HGB, natomiast do tzw. akcjonariuszy
komandytowych (Kommanditaktionare) stosowane sg przepisy AktG.
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handlowego'®®. Istota tych spotek sprowadza sie jednak przede wszystkim do
wytaczenia bezposredniej odpowiedzialnosci wspoinikow za zobowigzania spoétki
wzgledem osdéb trzecich'®’. Co wiecej, w przypadku spotek kapitatowych odstapiono
od wymagania istnienia co najmniej dwéch wspdlnikow dla skutecznego zawarcia
umowy spotki. W przypadku spotki akcyjnej (AG) oraz spdtki z ograniczona
odpowiedzialnoscig (GmbH) wystarczajacy jest jeden wspdlnik zdolny do wniesienia
odpowiednio wysokiego kapitatu zaktadowego. W przypadku GmbH oraz AG,
odmiennie niz w spotkach osobowych, uksztattowano takze zasady przystgpienia
i wystgpienia ze spotki. Co do zasady, wspdlnicy i akcjonariusze moga swobodnie
rozporzadza¢ udziatami i akcjami bez koniecznos$ci uzyskania zgody spofki i innych
wspolnikéw'®8. Przeniesienie akgji lub udziatéw nie ma takze wplywu na byt prawny
spofki. Kolejng istotng cechg spotek kapitatowych jest ich wyposazenie w organy, a w
konsekwencji wytaczenie uprawnien poszczegoélnych wspdinikow w zakresie
prowadzenia spraw spotki | jej reprezentacji wzgledem o0sOb trzecich

159

(Fremdorganschaft/Fremdgesellschaftsflihrung) Zasadg podejmowania decyzji

w spotkach kapitatowych jest natomiast zasada wiekszosci (Mehrheitsprinzip)'°.

2. Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig w prawie niemieckim — wzmianka

Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig w prawie niemieckim zostata uregulowana
w odrebnej ustawie o spdtce z ograniczong odpowiedzialnoscig z 20.04.1892 r.
(Gesetz betreffend die Gesellschaften mit beschrdnkter Haffung vom 20.04.1892 —
GmbHG). Na uwage zastuguje fakt, ze sposrod wszystkich spétek kapitatowych

% Por. § 21 i 22 BGB w odniesieniu do oséb prawnych w ogélnosci, § 11 ust. 1 GmbHG

w odniesieniu do spoétki z ograniczong odpowiedzialnoscig oraz § 41 ust. 1 zd. 1 AktG w odniesieniu
do spétki akeyjnej.

%7 Wytaczenie odpowiedzialnosci akcjonariuszy akconariuszy komandytowych zawarto w § 278 ust. 1

AktG. Zagadnienie odpowiedzialnosci wspélnikoéw spoétki z ograniczong odpowiedzialnoscig bedzie
natomiast przedmiotem dalszych analiz w niniejszym opracowaniu.
198 Zasady przenoszenia udziatdw w GmbH zostaty okreslone w § 15 ust. 1 GmbHG, natomiast akcje

mogg by¢ zbywane na zasadach wtasciwych dla papieréow wartosciowych, okreslonych w § 929 i n.
BGB.

%% por. § 26 BGB w odniesieniu do wszelkich oséb prawnych, § 35 GmbHG w odniesieniu do spoki
Z ograniczong odpowiedzialnoscig oraz § 76 AktG w odniesieniu do spoftki akcyjne;.

1% por. § 32 ust. 1 zd. 3 BGB w odniesieniu do wszelkich oséb prawnych, § 47 ust. 1 GmbHG
w odniesieniu do spétki z ograniczong odpowiedzialnoscig oraz § 133 ust. 1 AktG w odniesieniu do
spofki akcyjne;.
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GmbH zostata w sposdb wyczerpujacy i zblizony do jej dzisiejszego ksztattu

uregulowana najwczesniej.

GmbHG w obecnie obowigzujgcym brzmieniu nie zawiera definicji legalnej spofki
z 0.0. Jej istote i cechy charakterystyczne nalezy zatem rekonstruowac na podstawie
catoksztattu przepisébw przywotanej ustawy. Nie ulega przy tym watpliwosci,
ze spoftka ta jest spdtkg handlowg w rozumieniu HGB, co wynika wprost z tresci § 13
ust. 3 GmbHG. W doktrynie zauwaza sie, ze spdtka z 0.0. taczy w sobie zaréwno
elementy osobowe, jak i kapitatowe, co czyni ja niejako stadium przejSciowym
miedzy czystg postacig spotki osobowej, jakg jest spétka jawna (OHG), a spoétkg
,czysto kapitatowa”, ktora jest oczywiscie spotka akcyjna'®’.

Spotka z 0.0. jest uznawana za osobe prawnag prawa prywatnego'®%. Podstawowe
argumenty uzasadniajace wskazane twierdzenie wynikajg z tresci § 13 GmbHG,
ktory jednak nie stanowi wprost, ze spétka z 0.0. posiada osobowo$é prawna'®.
Ustep 1 wzmiankowanego przepisu stanowi, ze spotka z o.0. jako taka posiada
wilasne uprawnienia i obowigzki, w szczegdélnosci moze ona nabywac¢ wiasnos$é
nieruchomosci i inne prawa rzeczowe do wilasnego majatku, jak réwniez pozywaé

i byé pozywana'®

. W zakresie osobowosci prawnej spétki z 0.0. prawa niemieckiego
miesci sie zatem zarédwno zdolno$¢ prawna oraz zdolnos¢ do czynnosci prawnych,
jak i zdolnos¢ sgdowa i zdolno$¢ procesowa. Spotka ta posiada swoj wtasny majatek,
ktérym moze zarzadzaé, co umozliwia traktowanie jej jako samodzielnego podmiotu

prawa prywatnego'®.

' H. Fleischer, Einleitung zum Begriff der GmbH, [w:] H. Fleischer, W. Goette, Minchener

Kommentar GmbHG, Munchen 2015, Nb. 1.

182 A Huck, L. Fastrich, Kommentar zum § 13 GmbHG, [w:] A. Baumbach, A. Hiick, Kommentar zum
GmbHG, Munchen 2010, Nb. 3.

183 Zagadnienie osobowosci prawnej spotki z ograniczona odpowiedzialnoscia pod rzadami GmbHG

nie od poczatku bylto tak jednoznaczne jak obecnie. Jako ze zaden przepis ustawy nie stanowi wprost
0 przyznaniu spotce osobowosci prawnej, w doktrynie pojawito sie wiele watpliwosci w tej kwestii.
Na kanwie brzemienia § 13 ust. 1 GmbHG wielu przedstawicieli doktryny traktuje pojecie osobowosci
prawnej jako czysto techniczno-prawny termin klasyfikacyjny. Z praktycznego bowiem punktu
widzenia istotny jest zakres uprawnien i obowigzkéw skfadajacych sie na osobowo$¢ prawng, a nie
sposoOb okreslenia tego zakresu. Por. szerzej: J. Berberich, P. Haaf, Das Entscheidungsproblem der
Rechtsformwahl, [w:] U. Prinz, N. Winkeljohann (red.), Handbuch der GmbH, Minchen 2014, s. 3—7.

14§ 13 ust. 1 GmbHG: ,Die Gesellschaft mit beschrankter Haftung als solche hat selbstandig ihre
Rechte und Pflichten; sie kann Eigentum und andere dingliche Rechte an Grundstiicken erwerben, vor
Gericht klagen und verklagt werden®.

' H. Fleischer, Einleitung..., Nb. 5.
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Spotka z o.0. jest przedsiebiorcg. Jak juz wskazano, zgodnie z § 13 ust. 3 GmbHG
jest ona spétka handlowg w rozumieniu kodeksu handlowego, a zatem moze we
wtasnym imieniu prowadzi¢ dziatalnosé gospodarcza'®. Na podstawie tresci § 1
GmbHG mozna stwierdzi¢, ze spdtke z 0.0. mozna powota¢ w dowolnym zgodnym z

prawem celu (,zu jedem gesetzlich zulassigen Zweck”).

Jako najistotniejsza ceche charakterystyczng analizowanej spétki nalezy jednak
wskazaé ograniczenie, a w zasadzie wytgczenie odpowiedzialnosci wspdélnikow
wobec 0sbb trzecich za zobowigzania spétki wynikajace z prowadzonej przez nig
dziatalnosci gospodarczej'’. Zgodnie z treécia § 13 ust. 2 GmbHG za zobowiazania
tego rodzaju odpowiedzialno$¢ ponosi bowiem wytgcznie spdtka z wiasnego

majatku'®®.

Whytaczenie odpowiedzialnosci wspdlnikow wynika z okolicznosci,
ze spotka z o0.0. jako spoétka kapitatowa przeznaczona jest do prowadzenia
dziatalno$ci, ktérej rozmiary moga prowadzi¢ do powstania zobowigzan, ktérych
osoba fizyczna nie bytaby w stanie samodzielnie udzwigna¢'®. Odpowiedzialnosé
spofki na zasadach okreslonych w § 13 ust. 2 GmbHG zachodzi dopiero od chwili
powstania spotki, a zatem z chwila jej wpisania do rejestru handlowego'’®. Przed ta
data za zobowigzania spétki, zgodnie z brzmieniem § 11 ust. 2 GmbH, odpowiadajg

osobiscie i solidarnie wszyscy wspolnicy-zatozyciele.

Zabezpieczeniem odpowiedzialnosci spétki wzgledem oso6b trzecich za zaciagniete
do jej majatku zobowigzania jest kapitat zaktadowy (Stammkapital). Minimalna
wysokos¢ kapitatu zaktadowego spétki z 0.0. zostata okreslona w § 5 ust. 1 GmbHG
i powinna wynosi¢ nie mniej anizeli 25 000 euro'’". Kapitat zaktadowy dzieli sie na
udziaty, ktérych wartos¢ nominalna powinna byé zawsze wyrazana w petnych euro,
co oznacza, ze minimalng wartoscig pojedynczego udziatu jest kwota jednego

euro'’?. Ustawa nie wyznacza przy tym minimalnej liczby udziatéw, na ktére powinien

1% A Huck, L. Fastrich, Kommentar zum § 13 GmbHG..., Nb. 3.
'®7 A Huck, L. Fastrich, Kommentar zum § 13 GmbHG..., Nb. 23.

'%® Por. § 13 ust. 2 GmbHG: ,Fur die Verbindlichkeiten der Gesellschaft haftet den Glaubigern
derselben nur das Gesellschaftsvermogen®.

%9 H. Fleischer, Einleitung..., Nb. 18.
7% Argumentum ex § 11 ust. 1 GmbHG.

" Por. § 5 ust 1 GmbHG: ,Das Stammkapital der Gesellschaft muR mindestens
funfundzwanzigtausend Euro betragen®.

2 por. § 5 ust. 2 zd. 1 GmbHG: ,Der Nennbetrag jedes Geschaftsanteils muss auf volle Euro lauten®.
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zosta¢ podzielony kapitat. Istotne jest jedynie, ze suma wartosci nominalnych
udziatéw w spofce powinna byé réwna petnej wartosci kapitatu zaktadowego'”>.
Wydaje sie zatem, ze dopuszczalna jest sytuacja, w ktérej w spotce istnieje tylko
jeden udziat, ktérego wartos¢ jest réwna wartosci kapitatu zaktadowego. Tego
rodzaju sytuacja moze powsta¢ w przypadku jednoosobowych spotek z o.0. (die Ein-
Personen-GmbH-en, Ein-Mann-GmbH-en), w ktérych cato$¢ kapitatu zaktadowego
jest wnoszona przez jedynego wspolnika, ktéry w zamian za to obejmuje wszystkie
udziaty w spotce. W normalnych warunkach kazdy ze wspélnikow moze objgc wiecej
niz jeden udziat w spoétce, przy czym maksymalna liczba obejmowanych udziatéw nie

zostata okreslona w ustawie'’“.

Jak kazda osoba prawna, spétka z 0.0. jest tworem konwencjonalnym, a zatem nie
jest w stanie dziata¢ samodzielnie. Funkcjonowanie spétki zapewnia natomiast
istnienie organow prowadzacych jej sprawy, jak réwniez reprezentujacych jg wobec
0so6b trzecich. W spoétce z o.0. istnie€C moga trzy organy: zgromadzenie wspolnikéw
(Hauptversammlung), osoby zarzadzajgce (Gesellshaftsfiihrer) oraz rada nadzorcza
(Aufsichtsrat).

Najistotniejszym z organow jest oczywiscie walne zgromadzenie. Nie ulega przy tym
watpliwosci, ze jako organ ztozony ze wszystkich wspoélnikdw spotki ma on charakter
obligatoryjny. Co wiecej, w przeciwienstwie do dwoch pozostatych nie jest on
powotywany przez zaden inny organ, ale istnieje z mocy prawa od chwili powstania
spotki. Zgromadzenie wspdlnikow podejmuje kluczowe decyzje o charakterze
kierunkowym dla dziatalnosci spotki.  Najbardziej jaskrawym  przejawem
ukierunkowujgcego wptywu zgromadzenia na dziatanie spotki jest mozliwosé
udzielania zarzadowi wigzacych zalecen. Jak wynika z tresci § 37 ust. 1 GmbHG,
cztonkowie zarzadu sg zobowigzani do dziatania zgodnego z zakresem ich
umocowania okreslonego w umowie spotki, chyba ze co innego zostato ustalone

175

decyzjg wspdlnikéw spotki *®. Dziatanie zgromadzenia wyznaczane jest zasadag

3 Por. § 5 ust. 3 zd. 2 GmbHG: ,Die Summe der Nennbetrage aller Geschaftsanteile muss mit dem
Stammkapital Ubereinstimmen®.

74 por. § 5 ust. 2 zd. 2 GmbHG: ,Ein Gesellschafter kann bei Errichtung der Gesellschaft mehrere
Geschaftsanteile lbernehmen®.

7% por. § 37 ust. 1 GmbHG: ,Die Geschaftsfuhrer sind der Gesellschaft gegeniiber verpflichtet, die

Beschrankungen einzuhalten, welche fur den Umfang ihrer Befugnis, die Gesellschaft zu vertreten,
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wiekszosci, a zatem uchwaty podejmowane przezen nie musza byé jednomysine’’®.
Liczba gtoséw konkretnego wspdlnika uzalezniona jest od warto$ci posiadanych
udziatow. Jezeli bowiem umowa spotki nie stanowi inaczej, jedno euro wartosci

udziatu uprawnia do oddania jednego gtosu (§ 47 ust. 2 GmbHG).

Drugi z organow spotki z o.0., ktorego istnienie réwniez jest obligatoryjne, stanowig
osoby zarzadzajgce spotkg, na potrzeby niniejszego opracowania zwane dalej
cztonkami zarzadu. Czionkowie zarzadu mogg by¢ powtani w umowie spétki albo
w drodze uchwaty zgromadzenia wspolnikow'’’. Czionkom zarzadu, na podstawie
§ 35 ust. 1 zd. 1 GmbHG, przystuguje ustawowe uprawnienie do reprezentacji spofki
(organschaftliche Vertretung) w zakresie czynnosci sadowych i pozasadowych'’®.
Czionkowie zarzadu majg rowniez prawo, a jednoczesnie obowigzek prowadzenia
spraw spotki zgodnie z zasadami okreslonymi w umowie spotki i uchwatach
wspolnikow'’®. Status prawny czionkéw zarzadu wyznacza w szczegdlnosci § 6
GmbHG. Wskazany przepis dopuszcza mozliwos¢ powotywania zarzadow
jednoosobowych oraz wieloosobowych (§ 6 ust. 1 GmbH). Co wiecej, odnosi sie
takze do minimalnych wymagan stawianych osobom piastujgcym te funkcje.
Cztonkiem zarzadu spoétki z 0.0. mogg by¢ bowiem wytgcznie osoby fizyczne
posiadajace petng zdolno$¢ do czynnosci prawnych (§ 6 ust. 2 GmbHG).

Trzecim organem powotywanym w spotkach z o.0. jest rada nadzorcza. Gtéwnym
celem tego organu jest sprawowanie nadzoru nad dziatalnoScig zarzadu spofki.
Organem powotujgcym rade nadzorczg jest zawsze zgromadzenie wspolnikow.

Codo zasady, powotanie rady nadzorczej ma charakter fakultatywny i zalezy

durch den Gesellschaftsvertrag oder, soweit dieser nicht ein anderes bestimmt, durch die Beschlisse
der Gesellschafter festgesetzt sind“.

'"® Por. § 47 ust. 1 GmbHG: ,Die von den Gesellschaftern in den Angelegenheiten der Gesellschaft zu
treffenden Bestimmungen erfolgen durch Beschluf3fassung nach der Mehrheit der abgegebenen
Stimmen®.

"7 R. Marsch-Barner, H. Diekmann, Der Gesellschaftsfiihrer, [w:] H.-J. Priester, D. Mayer, H. Wicke,

Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts, t. 3, Gesellschaft mit beschrénkter Haftung, Minchen
2012, s. 866-867.

'"® por. § 35 ust. 1 zd. 1 GmbHG: ,Die Gesellschaft wird durch die Geschaftsfiihrer gerichtlich und
aulergerichtlich vertreten.

" por. wskazany juz § 37 ust. 1 GmbHG.
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w catosci od woli wspdlnikéw'®®. Powotanie rady nadzorczej powinno zostaé
przewidziane w umowie spofki. Stosowne postanowienie moze przewidywagé, ze rada
nadzorcza zostaje powotana z chwilg powstania spotki, co zobowigzuje walne
zgromadzenie do jej niezwlocznego powotania, albo tez przewidywaé, ze rada
nadzorcza zostanie powofana, o ile wspdlnicy podejmg stosowng uchwate'®.
W drugim z przedstawionych wypadkdéw brak uchwaty wspdinikow niesie ze sobag
skutek w postaci dalszego funkcjonowania spétki bez analizowanego organu. Jesli
natomiast umowa spotki przewiduje powotanie rady nadzorczej, to powinna ona

skfadac sie z co najmniej trzech oséb (§ 52 ust. 1 GmbHG w zw. z § 95 zd. 1 AktG).

Prawo niemieckie przewiduje takze sytuacje, w ktorych powotanie rady nadzorczej
jest obligatoryjne. Najistotniejszym z praktycznego punktu widzenia przypadkiem
tego rodzaju jest obowigzek powotania rady nadzorczej w spétkach zatrudniajgcych
do najmniej 500 pracownikéw, ustanowiony w ustawie o partycypacji pracownikéw
w radach nadzorczych z 18.05.2004 r.'® Zgodnie z trescia § 4 ust. 1 DrittelbG
w spotkach objetych ustawg co najmniej jedng trzecig sktadu rady nadzorczej
powinni stanowi¢ pracownicy przedsiebiorstwa spotki'®.  Drugi  przypadek
obligatoryjnego powotania rady nadzorczej zostat przewidziany w § 6 i nastepnych
ustawy o udziale pracownikow z 4.05.1976 r.'®* Ustawa ta znajduje zastosowanie do
przedsiebiorcow (w tym spétek prawa handlowego) zatrudniajgcych wiecej niz 2000
pracownikow (§ 1 ust. 1 pkt 2 MitbestG). Liczba pracownikéw zasiadajacych w radzie
nadzorczej przedsiebiorcy uzalezniona jest od liczby osob zatrudnionych przez
danego przedsiebiorce (§ 7 MitbestG). Poza wskazanymi regulacjami na uwage
zastuguje takze § 52 ust. 2 GmbHG, ktéry w przypadkach obligatoryjnych rad

nadzorczych, powotanych na podstawie dwéch powotanych wyzej ustaw, nakazuje

80 R, Marsch-Barner, H. Diekmann, Aufsichtsrat und sonstige Organe, [w:] H.-J. Priester, D. Mayer,
H. Wicke, Minchener Handbuch des Gesellschaftsrechts, t. 3, Gesellschaft mit beschrénkter Haftung,
Munchen 2012, s. 1001 i n.

81 R. Marsch-Barner, H. Diekmann, Aufsichtsrat..., s. 1002.

182 Gesetz tber die Drittelbeteiligung der Arbeitnehmer im Aufsichtsrat vom 18. Mai 2004 (BGBI. | S.
974), das zuletzt durch Artikel 8 des Gesetzes vom 24. April 2015 (BGBI. | S. 642) geandert worden
ist; dalej: DrittelbG.

'8 por. § 4 ust. 1 DrittelbG: ,Der Aufsichtsrat eines in § 1 Abs. 1 bezeichneten Unternehmens muss
zu einem Drittel aus Arbeitnehmervertretern bestehen®.

184 Gesetz tiber die Mitbestimmung der Arbeitnehmer vom 4. Mai 1976 (BGBI. | S. 1153), das zuletzt
durch Artikel 7 des Gesetzes vom 24. April 2015 (BGBI. | S. 642) geandert worden ist; dalej: MitbestG.
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obok parytetu pracowniczego zastosowaé takze parytet ptci. W kazdej radzie

nadzorczej powinno bowiem zasiada¢ co najmniej 30% kobiet (Frauenanteil).

Il. Odpowiedzialno$¢ wobec spotki a odpowiedzialnos¢ wobec osoéb

trzecich (Innen- versus Aupenhaftung)

Rozwazajgc zagadnienie odpowiedzialnosci cztonkéw zarzadu spétki z 0.0. w prawie
niemieckim, nalezy odnie$¢ sie do kardynalnego dla tego porzadku prawnego
rozréznienia miedzy odpowiedzialnoScig ponoszong przez organy spétki wobec niej
samej, zwang odpowiedzialnoscia  wewnetrzng (Innenhaftung), oraz
odpowiedzialnoscig wzgledem osbdb trzecich niepowigzanych ze spétkg weztem

korporacyjnym, zwang odpowiedzialno$cig zewnetrznag (Auenhatung).

Odpowiedzialno§¢ zewnetrzna ma charakter deliktowej odpowiedzialnosci
odszkodowawczej. Istote odpowiedzialno$ci zewnetrznej wyznacza jej kierunek.
Odpowiedzialnos¢ ta jest bowiem skierowana wytgcznie wobec oséb trzecich
niepozostajgcych w jakimkolwiek zwigzku korporacyjnym ze spétkg. Do tego zakresu
nigdy zatem nie bedzie mogta zosta¢ zakwalifikowana jakakolwiek odpowiedzialno$¢
wzgledem spotki albo jej wspdlnikdw. Do przestanek jej powstania naleza:
zachowanie sie cztonka wiadz spétki w stosunku do osoby trzeciej, bezprawnosc¢
(sprzeczno$¢ z prawem) tego zachowania oraz zawinienie cztonka zarzadu,
powstanie szkody w majatku spédtki, jak réwniez zwigzek przyczynowy miedzy

zachowaniem i szkoda.

Zakres podmiotowy odpowiedzialnosci zewnetrznej obejmuje przede wszystkim
organy wykonawcze spofki, a zatem zarzad w przypadku spétki akcyjnej (Vorstand
der AG) oraz zarzadcow spoétki z 0.0. (Gesellschaftsfiihrer der GmbH). Jak wskazuje
sie w doktrynie, wskazana zalezno$¢ wynika przede wszystkim z faktu, ze zarzad,
jako organ wykonawczy spofki kapitatowej, ma co do zasady najwiekszy, a zarazem
bezposredni wptyw na jej funkcjonowanie, co uzasadnia przyjecie zaostrzonych regut
odpowiedzialnoéci za podejmowane decyzje'®. Brak bezposredniego wptywu na
prowadzenie spraw spoéfki i jej reprezentacje uzasadnia zwolnienie z tego rodzaju

odpowiedzialnosci cztonkéw rady nadzorcze;.

185 R.C. Thummel, Persénliche Haftung von Managern und Aufsichraten, Stuttgart 2008, s. 165.
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Przez odpowiedzialnos¢ wewnetrzng (/nnenhaftung) nalezy natomiast rozumieé
odpowiedzialno¢, co do zasady odszkodowawczg'®, organu wykonawczego spotki,
a zatem cztonkdw zarzadu (zarzadcow) spotki z 0.0. oraz zarzadu spoétki akcyjnej, za
szkody wyrzadzone spo6tce w wyniku naruszenia obowigzku wynikajgcego z petnienia
funkcji organu osoby prawnej'®’. Faktyczng podstawe odpowiedzialnosci bedzie
zatem zawsze stanowi¢ zachowanie sie cztonka organu zarzgdzajgcego w sposéb
niezgodny ze standardem wynikajacym z natozonych na niego przez prawo oraz
umowe (statut) spotki obowigzkéw. Do podstawowych przestanek odpowiedzialnosci
wewnetrznej nalezg zatem zachowanie sie cztonka zarzadu stanowigce naruszenie
obowigzku wobec spodtki, powstanie szkody w majatku spétki oraz powigzanie

kauzalne miedzy naruszeniem obowiazku i szkoda'®.

lll. Odpowiedzialno$¢ z tytutu zaniechania ztozenia wniosku o wszczecie
postepowania upaditosciowego (Haftung wegen

Insolvenzverschleppung)

1. Zagadnienia ogodlne

Z perspektywy analizowanego w tym opracowaniu zagadnienia kluczowe znaczenie
ma odpowiedzialnos¢ czionkéw organéw spoétki z 0.0. za zobowigzania wobec
wierzycieli w sytuacji zaniechania ztfozenia wniosku o wszczecie postepowania
upadtosciowego (/nsolvenzantragspflichtverletzung, Insolvenzverschleppung). Majac
na uwadze rozwazania zawarte wyzej, wskazang odpowiedzialno$¢ nalezy
rozpatrywac¢ jako klasyczny przyktad odpowiedzialnosci zewnetrznej, a zatem

skierowanej wobec 0s6b trzecich wzgledem spétki.

W doktrynie niemieckiej konsekwentnie przyjmuje sie, ze odpowiedzialno$é ta ma

charakter odpowiedzialnoéci deliktowej. Osoby zarzadzajgce spoétka, zobowigzane

'8 W ramach odpowiedzialnosci wewnetrznej, obok klasycznej odpowiedzialnosci odszkodowawczej,
miesci sie réwniez tzw. odpowiedzialno$¢ wyréwnawcza (Erstattungshaftung). Przykiad tego rodzaju
odpowiedzialno$ci — obowigzek zwrotu wyptat dokonanych na rzecz wspolnikéw spdtki na podstawie §
64 zd. 3 GmbHG (/nsolvenzverursachungshaftung) — zostanie omoéwiony szczegdfowo w czesci
czwartej.

'¥7 R.C. Thummel, Persénliche Haftung..., s. 63.

188 R.C. Thummel, Personliche Haftung..., s. 63 in.
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do ztozenia wniosku o ogtoszenie upadtosci, ponoszg zatem odpowiedzialnos¢
odszkodowawczg w przypadku naruszenia obowigzku ztozenia wniosku na zasadach
przewidzianych przepisami prawa'®®. W obecnym stanie prawnym roszczenia
powinny by¢ przez wierzycieli dochodzone na podstawie § 823 ust. 2 BGB'®
wzwiazku z §15a ust. 1 ustawy prawo o postepowaniu upadiosciowym'®’

(Insolvenzordnung'®?).

2. Odpowiedzialnos¢ na skutek zaniechania zfozenia wniosku o wszczecie

postepowania upadfosciowego przed wejsciem w zycie MoMiG

W tym kontek$cie nalezy zwrocic uwage na zmiane podstawy prawnej
analizowanych roszczen na skutek reformy ustawy o spétce z 0.0. wprowadzonej
przepisami ustawy o modernizacji prawa o spotce z 0.0. i zapobieganiu naduzyciom
z 23.10.2008 r."%® Przed wejsciem w zycie wskazanej ustawy, tj. przed 1.11.2008 r.,
przepisy okreslajgce obwigzek ztozenia wniosku o upadto$¢ w odniesieniu do oso6b
prawnych, jak réwniez innych spétek prawa handlowego nieposiadajacych
osobowosci prawnej, ale ktérych odpowiedzialno$é za zobowigzania wobec oséb
trzecich byta cho¢by w pewnym stopniu ograniczona, byly uregulowane w ustawach
szczegolnych okreslajacych ich zasady funkcjonowania'. | tak dla spotki z 0.0. byt
to przepis § 64 ust. 1 GmbHG, dla spétki akcyjnej § 92 ust. 2 AktG, natomiast dla
spofki jawnej (OHG) oraz innych spétek osobowych §130a HGB.

W swoim dawnym brzmieniu § 64 ust. 1 GmbHG stanowit, ze cztonkowie zarzadu,
w przypadku, gdy stanie sie na niewyptacalna (,Wird die Gesellschaft

zahlungsunfahig”), sa zobowigzani wnioskowaé o wszczecie postepowania

'8 F.Meyke, Haftung des GmbH Gesellschaftsfiihrers, RWS-Skript 2007, nr 290, s. 268 i n.

1% Przepis ten brzmi: ,Die gleiche Verpflichtung [um die Schaden die aus Verletzungen von Rechten

im Abs. 1 gelistet enstehen — J.Z.] trifft denjenigen, welcher gegen ein den Schutz eines anderen
bezweckendes Gesetz verstéfit. Ist nach dem Inhalt des Gesetzes ein Verstol? gegen dieses auch
ohne Verschulden méglich, so tritt die Ersatzpflicht nur im Falle des Verschuldens ein”.

¥ Y, Balthasar, Risikobereich und Haftung. Krise und Insolvenz des Unternehmens, [w:] G. Krieger,

U.H. Schneider, Handbuch Managerhaftung, Kéln 2010, s. 883.

%2 Insolvenzordnung vom 5. Oktober 1994 (BGBI. | S. 2866), die zuletzt durch Artikel 16 des
Gesetzes vom 20. November 2015 (BGBI. | S. 2010) geandert worden ist; dalej: InsO.

' Gesetz zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Bekampfung von Missbrauchen vom 23.
Oktober 2008 (BGBL.l S.2026), dalej: MoMiG.

% H. Balthasar, Risikobereich und Haftung..., s. 883 i n.
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upadtosciowego (,die Eréffnung des Insolvenzverfahrens zu beantragen”), bez
zawinionej zwiloki (,ohne schuldhaftes Zogern”), jednakze nie po6zniej niz na trzy
tygodnie od chwili wystgpienia stanu niewyptacalnosci. Takie same zasady zostaty
ustalone w przypadku, gdy spotka zostata dotknieta przez nadmierne zadtuzenie
(Uberschuldung)'®®.

Jak wynika z powyzszego, § 64 ust. 1 GmbHG nakfadat obowigzek ztozenia wniosku
0 wszczecie postepowania upadto$ciowego wytacznie na cztonkdw zarzadu spofki.
Nalezy przy tym podkreslié, ze zgodnie z literalnym brzmieniem przepisu przez
cztonkow zarzadu (osoby zarzadzajgce) spoéfki nalezato wtedy rozumie¢ wytacznie
osoby w sposéb wazny powotane do petnienia funkcji w ramach tego wtasnie organu
spofki z 0.0. Juz pod rzgdami dawnej regulacji GmbHG odpowiedzialno$¢ ta byta
jednak czesto i konsekwentnie rozszerzana na podmioty faktycznie sprawujace
czynnosci zarzadcze w spotce, w szczegdlnosci wiekszosciowych wspolnikow'.
W doktrynie rozrézniano w tych sytuacjach pojecia osoby zarzadzajgcej spotkowa
zmocy ustawy (gesetzlicher/de iure Gesellschaftsfiihrer) i osoby zarzadzajacej

spotka jedynie faktycznie (faktischer Gesellschaftsfiihrer)'®’

. Warto zatem zaznaczyc¢,
ze dokonane nastepnie w MoMiG rozszerzenie odpowiedzialnosci rbwniez na osoby
niebedace cztonkami zarzadu byto juz uprzednio znane i usankcjonowane praktyka

orzecznicza.

Analizowany przepis GmbHG  wskazywat dwie przestanki pozytywne
odpowiedzialno$ci cztonkow zarzgdu za zobowigzania spotki. Pierwsza z nich byta

niewyptacalnos¢ (Zahlungsunféhigkeif), drugg natomiast nadmierne zadtuzenie

1% Por. § 64 ust. 1 GmbHG w brzmieniu sprzed 1.11.2008 r.: ,Wird die Gesellschaft zahlungsunfahig,
so haben die Geschaftsfuhrer ohne schuldhaftes Zégern, spatestens aber drei Wochen nach Eintritt
der Zahlungsunfahigkeit, die Eréffnung des Insolvenzverfahrens zu beantragen. Dies gilt sinngemag,
wenn sich eine Uberschuldung der Gesellschaft ergibt‘.

1% pPor. wyrok BGH z 21.03.1988 r., Il ZR 194/87, BGHZ, 1988, nr 104, s. 44, w ktorym sad najwyzszy
stwierdzit, ze obowigzek zfozenia wniosku o ogfoszenie upadtosci oraz odpowiedzialnosc
za zaniechanie dokonania tej czynnosci dotyczy takze tych, ktérzy nie sg formalnie powotani do
petnienia funkcji cztonkdéw zarzadu, a takze tych, ktdrzy sprawujg faktyczne kierownictwo lub kierujg
spotkg z innymi osobami — ,Die Verpflichtung zur Stellung des Insolvenzantrags und die
Verantwortung fur die Verletzung dieser Pflicht trifft auch denjenigen, der, ohne zum Geschaftsfuhrer
bestellt zu sein, die Geschéafte der GmbH tatsachlich wie ein Geschaftsfuhrer oder Mitgeschaftsfuhrer
fuhrt*. Porownaj takze wyrok BGH z 11.07.2005 r., Il ZR 235/03, ,Neue Zeitschrift fur
Gesellschaftsrecht”, z. 19, s. 816-817.

YT 'M. Casper, Kommentar zum § 64 GmbHG [w:] P. Ulmer, M. Habersack, M. Winter, Gesetz
betreffend die Gesellschaften mit beschrénkter Haftung (GmbHG). GroBkommentar, Tubingen 2008,
Nb. 39.
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(Uberschuldung). Zadna z tych przestanek nie zostata jednak w analizowanym
przepisie zdefiniowana. Znaczenie kazdej z nich nalezato zatem rekonstruowaé

(podobnie jak w tej pracy) na podstawie przepisow InsO'%.

Dla powstania odpowiedzialnosci kluczowe znaczenie miata chwila zajscia jednej
z wymienionych przestanek. Wyznaczata ona bowiem poczatek biegu ustawowego
terminu na realizacje obowigzku ztozenia wniosku o wszczecie postepowania
upadtosciowego. Zgodnie z trescig § 64 ust. 1 GmbHG cztonkowie zarzadu byli
zobowigzani do jego ztozenia bez zawinionej zwitoki, a zatem tak szybko, jak byto to
mozliwe w zwyktym toku czynnosci, jednakze nie pézniej niz na trzy tygodnie
od chwili  wystgpienia  przestanki  aktualizujgcej omawiany  obowigzek.
Odpowiedzialnos¢ wobec o0s6b trzecich (wierzycieli spétki) byta zatem mozliwa

dopiero w wypadku uchybienia wskazanemu w ustawie terminowi.

Analizowany przepis nie przewidywat Zzadnej szczegolnej sankcji za naruszenie
przewidzianego w nim obowiazku. Jak jednak juz wskazano, zaréwno w doktrynie,
jak i orzecznictwie sgdowym przyjmowano, ze w takiej sytuacji cztonkowie zarzadu
spotki bedg ponosili odpowiedzialnos¢ deliktowg na zasadach przewidzianych
w § 823 ust. 2 BGB'*°.

3. Monizm regulacyjny — ujednolicenie regulacji z chwilg wejscia w Zzycie
MoMiG

Jak juz wzmiankowano, od dnia wejscia w zycie MoMiG obowigzek ztozenia wniosku
0 wszczecie postepowania upadto$Sciowego przewidziany jest w sposéb jednolity dla
wszystkich oséb prawnych, uregulowany w postanowieniach (wprowadzonego
wiasnie przez MoMiG) § 15a InsO. Nalezy przy tym jednak zwréci¢é uwage,
ze nowelizacja wprowadzona w GmbHG przez MoMiG odnosi sie w tym zakresie
wytgcznie do dawnego § 64 ust. 1 GmbHG. Pozostate postanowienia pozostawiono

bez zmian.

1% Wobec okolicznosci, ze § 17-19 InsO nie ulegly zmianie w zwiazku z wprowadzeniem MoMiG,
szczegbtowa charakterystyka przestanek niewyptacalnosci i nadmiernego zadtuzenia zostanie
przeprowadzona w ramach analizy obecnie obowigzujgcych regulaciji.

%9 R. Thummel, Persénliche Haftung..., s. 167—168.
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Zgodnie z trescig § 15a InsO w sytuacji, kiedy osoba prawna, a zatem
w szczegolnosci spoétka kapitatowa, stata sie niewyptacalna albo nadmiernie
zadtuzona, cztonkowie organéw przedstawicielskich spotki oraz likwidatorzy
zobowigzani sg bez zawinionej zwtoki, ale nie pdzniej anizeli na trzy tygodnie od
chwili wystgpienia niewyptacalnosci albo nadmiernego zadtuzenia, ztozy¢é wniosek o
wszczecie wobec spotki postepowania upadtosciowego®®. Jedynie uzupetniajaco
nalezy wskazaé, ze taki sam obowigzek obcigza wspdlnikow spétek osobowych,
osobiscie uprawnionych i zobowigzanych do prowadzenia spraw spotki oraz
posiadajacych prawo do reprezentacji spétki, jak rowniez likwidatoréw spotek

osobowych?’.

Jak zwraca sie uwage w doktrynie, podstawowym zatozeniem opisywanego zabiegu
ustawodawcy miato byé wprowadzenie uniwersalnej definicji i uniwersalnych zasad
realizacji obowigzku ztozenia wniosku o wszczecie postepowania upadtosciowego,
a zatem regulacji, ktéra bedzie w sposob jednolity okres$lac sytuacje wszystkich
dziatajgcych na rynku oséb prawnych (z wyjagtkiem stowarzyszen i niektdrych
organizacji non-profit)>*?. Zapewnienie jednolito$ci pojmowania obowiazku ztozenia
whniosku o wszczecie postepowania upadtosciowego ma donioste znaczenie zaréwno
z teoretycznego, jak i praktycznego punktu widzenia. Przeniesienie regulacji z ustaw
szczegblnych do InsO stanowi bowiem  systematyzacje zagadnienia
odpowiedzialnosci na skutek zaniechania ztozenia wniosku o0 wszczecie
postepowania upadto$Sciowego w sytuacji, gdy zachodzg przestanki jego wszczecia,

ktére zostaty precyzyjnie zdefiniowane wiasnie w InsO.

Nalezy przy tym zwréci¢ uwage, ze sama definicja obowigzku ztozenia wniosku
0 wszczecie postepowania upadtosciowego nie ulegta zmianie w odniesieniu do
spofki z 0.0. Najistotniejszg konsekwencjg tej okolicznosci jest mozliwos¢ dalszego

postugiwania sie dorobkiem orzeczniczym i doktrynalnym wypracowanym pod

20 por. § 15a ust. 1 zd. 1 InsO: ,Wird eine juristische Person zahlungsunfahig oder tberschuldet,

haben die Mitglieder des Vertretungsorgans oder die Abwickler ohne schuldhaftes Zogern, spatestens
aber drei Wochen nach Eintritt der Zahlungsunfahigkeit oder Uberschuldung, einen Eréffnungsantrag
zu stellen®.

1 Por. § 15a zd. 2 InsO: ,Das Gleiche gilt fur die organschaftlichen Vertreter der zur Vertretung der
Gesellschaft ermachtigten Gesellschafter oder die Abwickler bei einer Gesellschaft ohne
Rechtspersoénlichkeit, bei der kein persénlich haftender Gesellschafter eine natirliche Person ist”.

22 4 C. Grigoleit, M.S. Rieder, GmbH-Recht nach dem MoMiG, Analyse, Strategie, Gestaltung,
Munchen 2009, s. 106-107.
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rzgdami dawnego § 64 ust. 1 GmbHG. Co wiecej, zmianie nie ulegta w zwigzku z tym
takze zasadnicza podstawa dochodzenia roszczen o naprawienie szkéd
wyrzadzonych przez zaniechanie podmiotdow zobowigzanych do ztozenia wniosku,
ktérg nadal pozostaje § 823 ust. 2 BGB, z tym Ze juz nie w zwiazku z § 64 ust. 1
GmbHG, ale w zwiazku z § 15a InsO®®. W petni aktualne pozostajg zatem takze
orzecznicze przestanki odpowiedzialnosci odszkodowawczej wobec wierzycieli
spofki, do ktdérych nalezg: powstanie obowigzku ztozenia wniosku o wszczecie
postepowania upadtosciowego, zaniechanie realizacji obowigzku przez podmiot

zobowiazany, wina zobowiazanego i szkoda w majatku wierzyciela®®*.

Nalezy podkresli¢, ze reforma dokonana za pomoca MoMiG nie polegata wytgcznie
na uporzadkowaniu kwestii funkcjonujacych juz wczesniej i na zmianie systematyki
przepisow regulujacych niewyptacalnos¢ os6b prawnych. Istotnym elementem
wprowadzonej reformy bylo podmiotowe, a posrednio takze przedmiotowe,
zaostrzenie odpowiedzialno$ci za zobowigzania osdb prawnych w sytuacji ich
niewyptacalnosci. Najistotniejszg zmiang byto poszerzenie kregu o0sbb
odpowiedzialnych w przypadku niewyptacalnosci spotki z 0.0. Jak wskazano wyzej,
na podstawie § 64 ust. 1 GmbHG osobami zobowigzanymi do ztozenia wniosku
0 wszczecie postepowania upadto$ciowego byli wytgcznie cztonkowie zarzadu spotki
z 0.0. Obecnie § 15a ust. 3 InsO w szczegdlnych wypadkach powstania w spétce
sytuacji tzw. utraty kierownictwa (Fidhrungslosigkeif) InsO rozszerza te

205

odpowiedzialno§¢ takze na wspolnikbw spotki Warunkiem powstania

odpowiedzialnosci jest ich wiedza na temat niewypfacalnosci albo nadmiernego

zadtuzenia spotkiZ®®.

Rozszerzenie zakresu podmiotowego stanowi niewatpliwie
mechanizm ochrony wierzycieli spétki. Sytuacja, w ktorej wniosek o wszczecie
postepowania upadto$ciowego nie zostanie ztozony, a tym samym postepowanie
upadtosciowe umozliwiajgce dokonanie rozliczen z wierzycielami nie zostanie

przeprowadzone, stata sie w ten sposdb o wiele mniej prawdopodobna. Zarazem

203 | Balthasar, Risikobereich und Haftung..., s. 883.
204 \Wyrok BGH z 3.02.1987 ., Il ZR 268/85, NJW 1987, s. 2433 i n.
2% H.C. Grigoleit, M.S. Rieder, GmbH-Recht..., s. 108.

2% por. § 15a ust. 3 InsO: ,Im Fall der Fuhrungslosigkeit einer Gesellschaft mit beschrankter Haftung
ist auch jeder Gesellschafter, im Fall der Fuhrungslosigkeit einer Aktiengesellschaft oder einer
Genossenschaft ist auch jedes Mitglied des Aufsichtsrats zur Stellung des Antrags verpflichtet, es sei
denn, diese Person hat von der Zahlungsunfahigkeit und der Uberschuldung oder der
Fuhrungslosigkeit keine Kenntnis®.
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rozszerzenie odpowiedzialnosci na osoby nieposiadajgce uprawnien do prowadzenia
spraw spotki na biezaco, jak réwniez jej reprezentowania i podejmowania
codziennych decyzji ksztattujgcych dziatalno$¢ spotki stanowi drastyczne zaostrzenie
zasad odpowiedzialnosci w stosunku do stanu prawnego obowigzujgcego przed
wejsciem w zycie MoMiG, i to nie tylko pod wzgledem podmiotowym. Posrednio,
rozszerzajgc na wspolnikbw odpowiedzialnoS§¢ za ewentualng niewyptacalno$é
spofki, ustawodawca natozyt na nich bowiem obowigzek jeszcze staranniejszego
nadzoru nad biezacg dziatalnoscig spotki oraz nieustannego monitorowania jej

sytuacji finansowej i decyzji podejmowanych przez zarzad.

4. Elementy istotne Insolvenzverschleppungschafung

Mechanizm odpowiedzialnosci wobec wierzycieli za szkody wynikajgce
z zaniechania ztozenia wniosku o wszczecie postepowania upadtosciowego stanowi,
zarébwno z perspektywy podmiotowej, jak i przedmiotowej, okresSlong sytuacje
prawna. Na sytuacje te skitadajg sie wskazane wyzej kategorie podmiotéw, na
ktérych cigzy obowigzek ztozenia wniosku upadto$ciowego, zgodnie z § 15a ust. 1i 3
InsO, jak réwniez wiele przestanek, ktére muszg zosta¢ spetnione, aby wskazany

obowigzek zostat zaktualizowany.

Majac na uwadze ztozono$¢ analizowanej sytuacji, zasadne jest dokonywanie
szczeg6towych analiz z podziatem na zakres podmiotowy oraz przedmiotowy
odpowiedzialnosci za szkody wierzycieli spotki z 0.0. wynikajace z zaniechania
ztozenia wniosku o wszczecie postepowania upadto$ciowego. W ramach zakresu
podmiotowego przeprowadzona zostanie charakterystyka poszczegdinych
podmiotdéw zobowigzanych, ze szczegdlnym uwzglednieniem sytuacji, w ktérych
odpowiedzialno$¢ ta ulega aktualizacji w odniesieniu do poszczegoélnych kategorii
osbb, a zatem cztonkéw zarzadu, likwidatoréw oraz samych wspélnikéw. W ramach
charakterystyki zakresu przedmiotowego odpowiedzialno$ci wyodrebnione zostang
dwie zasadnicze czeSci, ktére tgcznie stanowig wiasnie przedmiotowy aspekt
mechanizmu odpowiedzialnosci z tytutu naruszenia obowigzku ztozenia wniosku
0 wszczecie postepowania upadtosciowego (,Haftung wegen Verletzung den Pflicht
Insolvenzantrag zu erstellen”). W ramach pierwszej czesci omoéwione zostang

podstawowe elementy o charakterze czysto upadtoSciowym, a zatem przede
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wszystkim przestanki wszczecia postepowania upadto$ciowego uregulowane w InsO,
a zarazem powstania analizowanego obowigzku —  niewyptacalnos¢
(Zahlungsunféhigkeit) oraz nadmierne zadtuzenie (Uberschuldung). W drugiej
natomiast przedstawione zostang konsekwencje stosowania § 823 ust. 2 BGB w zw.
z § 15a InsO jako podstawy dochodzenia naprawienia szkéd przez poszkodowanych

wierzycieli spotki.

5. Zakres podmiotowy Insolvenzverschleppungshaftung

5.1. Czlonkowie zarzadu i likwidatorzy (Geselschaftsfiihrer und Abwicklern)

Na podstawie przepiséw § 15a ust. 1 i 3 InsO mozliwe jest wyr6éznienie dwéch
zasadniczych kategorii podmiotéw odpowiedzialnych za szkody wynikajace
z zaniechania ztozenia wniosku o wszczecie postepowania upadtosciowego w spodice
z 0.0. — podmioty ogdlnie zobowigzane do ztozenia wniosku oraz podmioty
odpowiedzialne jedynie w wyjatkowych sytuacjach. Do pierwszej z nich nalezy
zaliczy¢ cztonkow zarzadu spétki oraz likwidatoréw, ewentualnie inne osoby
uprawnione do reprezentacji spotki i zobowigzane do prowadzenia jej spraw,
do drugiej natomiast nalezg wspolnicy odpowiadajacy jedynie w sytuacji tzw. utraty

kierownictwa.

W przypadku oséb prawnych, co do zasady, obowigzek ztozenia wniosku
o wszczecie postepowania upadto$ciowego w sytuacji zajScia przestanek
aktualizujacych ten obowigzek obcigza podmioty uprawnione do dziatania za osobe
prawng na zasadach wynikajacych z jej struktury organizacyjnej”®’. W przypadku
spo&tki z 0.0. na podstawie § 35 ust. 1 GmbHG uprawnienie takie przystuguje
cztonkom zarzadu spétki. Zgodnie ze wskazanym paragrafem spotka jest
reprezentowana przez cztonkdéw zarzadu w zakresie wszelkich czynnosci sgdowych
oraz pozasadowych?®®. W normalnych warunkach zatem analizowany obowiazek nie

obcigza wspolnikdw jako pozbawionych uprawnien do dziatania za spétke.

27 4. Balthasar, Risikobereich und Haftung..., s. 884.

2% & 35 ust. 1 zd. 5 GmbHG: ,Die Gesellschaft wird durch die Geschaftsfilhrer gerichtlich und
aulergerichtlich vertreten®.
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Analizowany obowigzek obcigza w rownym stopniu wszystkich cztonkéw zarzadu.
Nie ma przy tym znaczenia, czy w umowie spotki, czy tez na zasadzie praktyki
wypracowanej w toku prowadzenia spraw spotki okreslono szczegétowe dziedziny
specjalizacji poszczegolnych cztonkéw zarzadu. Nalezy zatem sadzi¢, ze czionek
zarzadu, ktéry w ramach codziennych czynno$ci nie odpowiada bezpoSrednio
za decyzje finansowe spotki, nie moze broni¢ sie nieznajomoscia jej sytuacji
finansowej, w szczegdélnosci nieznajomoscig wiasciwych dokumentéw, w tym
sprawozdan finansowych. Co wiecej, jak zostanie opisane nizej, niewyptacalnosc
spotki z 0.0. w rozumieniu § 17 InsO moze by¢ opisana nie tylko za pomocg metod
czysto rachunkowych, lecz takze na podstawie okre$lonych wskazZnikéw

pozarachunkowych, jednoznacznie wskazujgcych na pogorszenie sytuacji w spofce.

Co do zasady, cztonkowie zarzadu powinni sktada¢ wniosek, dziatajgc wspodlnie.
Wskazane rozwigzanie ma na celu przede wszystkim zapobiezenie sytuacjom zbyt
pochopnego dziatania. Zarazem bezpoSrednia konsekwencjg réwnomiernego
obcigzenia wszystkich cztonkéw zarzadu obowigzkiem ztozenia wniosku o wszczecie
postepowania o ogtoszenie upadtosci jest uprawnienie kazdego z nich z osobna
(jeder einzelne) do ztozenia wniosku®®. Skiadajac wniosek, cztonek zarzadu nie
musi dziata¢ zgodnie z zasadami reprezentacji przyjetymi w umowie spoétki. Zgodnie
bowiem z trescig § 15 ust. 2 zd 1 InsO kazdy cztionek zarzadu (a takze inny podmiot
w sytuacjach prawem przewidzianych) uprawniony jest do ztozenia wniosku
0 wszczecie postepowania upadtosciowego z pominieciem innych, jezeli jest w stanie
wykazaé, ze przestanki wszczecia postepowania upadtosciowego sa wiarygodne?'?.
Sad upadtosciowy otrzymujgcy wniosek jest zobowigzany do wystuchania takze

pozostatych osob uprawnionych do jego ztozenia®''

. Wskazany mechanizm nalezy
uzna¢ za wtasciwy srodek weryfikacyjny stuzacy do ustalenia zgodnosci miedzy
cztonkami zarzadu co do kondycji finansowej spotki i koniecznosci ogtoszenia
upadtosci, a zarazem Srodek hamujacy ewentualne pochopne decyzje

poszczegobinych zarzadzajgcych.

299 4 Balthasar, Risikobereich und Haftung..., s. 884.

2198 15 ust. 2 zd. 1 InsO: ,Wird der Antrag nicht von allen Mitgliedern des Vertretungsorgans (...),
so ist er zulassig, wenn der Eré6ffnungsgrund glaubhaft gemacht wird®.

211§ 15 ust. 2 zd. 3 InsO: ,Das Insolvenzgericht hat die tibrigen Mitglieder des Vertretungsorgans,

personlich haftenden Gesellschafter, Gesellschafter der juristischen Person, Mitglieder des
Aufsichtsrats oder Abwickler zu héren®.
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Mozliwo$¢ samodzielnego dziatania, niezaleznie od ustalonych zasad reprezentaciji
spotki w przypadku powotania wieloosobowego zarzadu, wydaje sie uzasadniona
literalnym brzmieniem § 15a GmbHG. Jak juz wskazywano, przepis ten naktada
analizowany obowigzek nie na spotke, ale na cztonkéw jej zarzadu, a zatem nalezy
przyjac, ze sktadajac wniosek, cztonkowie zarzgdu nie dziatajg za spotke, ale we
wiasnym imieniu, realizujgc wtasny obowigzek. Co wiecej, przyznanie kazdemu
z osobna legitymacji do wystgpienia z wnioskiem o wszczecie postepowania
upadtosciowego jest rozwigzaniem pozadanym i uzasadnionym z perspektywy
konieczno$ci szybkiej reakcji na pogarszajgca sie sytuacje przedsiebiorstwa spofki.
Nalezy przy tym zauwazyC, Ze realizacja obowigzku przez jednego z cztonkow
zarzadu zwalnia takze pozostatych?'?. Dla wytaczenia ewentualnej odpowiedzialnosci
nie ma zatem koniecznosci, aby kazdy z cztonkow zarzadu skfadat wniosek.
Wystarczajace jest natomiast, aby mieli oni pewnos¢, ze co najmniej jeden z nich to

zrobit, a w przypadku ewentualnego powoddztwa byli w stanie to skutecznie wykazac.

Wskazany sposob postepowania jest stosunkowo czesto wykorzystywany w praktyce
obrotu, w sytuacji gdy cztonkowie zarzadu decydujg sie na prowadzenie negocjacji
z wierzycielami spotki?'®. Niejednokrotnie, nie majac pewnosci co do mozliwych
efektéw, w szczegdlnosci co do powodzenia podjetych rozméw, cztonkowie zarzadu
decyduja, aby jeden 2z nich zlozyt wniosek o0 wszczecie postepowania
upadtosciowego, ktére nastepnie moze zostaé umorzone, gdy pozostali podczas
wystuchania przez sad oSwiadczg, ze uzgodnili z wierzycielami warunki spfaty
zobowigzan. W przypadku natomiast, gdy nie powiodg sie negocjacje restrukturyzacji
zadtuzenia, wierzycielom niezwykle trudno bytoby udowodni¢ cztonkom zarzadu
naruszenie obowigzku okreslonego w § 15a InsO, w zwigzku z wygasnieciem ich

obowiazku juz z chwilg ztozenia wniosku przez co najmniej jednego cztonka zarzadu.

Nalezy przy tym zwréoci¢é uwage, ze skutek w postaci zwolnienia z obowigzku
ztozenia wniosku o upadto$¢ nie nastepuje, jesli wniosek ztozony jest przez osobe
trzecia, w szczegolnosci wierzyciela spotki?'*. Cztonkowie zarzadu musza bowiem

mie¢ na wzgledzie, ze wniosek wierzyciela moze zosta¢ w kazdej chwili cofniety,

212 p_Gottwald (red.), Insolvenzrechts-Handbuch, Minchen 2015, s. 1629 i n.
18 4. Balthasar, Risikobereich und Haftung..., s. 883 in.
214 E.Meyke, Haftung des GmbH..., s. 268 i n.
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w szczegolnosci gdy uzna on, ze koszty postepowania egzekucyjnego, ktére bedzie
musiat ponieS¢, sa na tyle wysokie, ze czynig prowadzenie postepowania
nieoptacalnym w kontekscie wysokosci dochodzonych wierzytelnosci. Wskazane
okolicznosci nie zmieniajg faktu, ze wniosek wierzyciela o wszczecie postepowania
upadtosciowego uruchamia caty mechanizm wystuchania cztonkéw zarzadu przez
sad, a zatem zostajg oni wezwani do ztozenia wyjasnien w kwestii sytuacji spofki
i ustosunkowania sie do wniosku. Wydaje sie przy tym, ze potwierdzajgc zasadnosé
wniosku osoby trzeciej, realizujg obowigzek, o ktorym mowa w § 15 a InsO.
Po6zZniejsze wycofanie wniosku przez wierzyciela nie powinno w tej sytuacji stanowic
podstawy umorzenia postepowania upadtosciowego. Os$wiadczenia cztonkow
zarzadu ztozone podczas wystuchania przed sgdem powinny byé traktowane na
réowni z wnioskiem o wszczecie postepowania, o ile zawierajg jasng deklaracje

0 zasadnosci postepowania z uwagi na przestanki okreslone w § 15a InsO.

W tym miejscu konieczne jest wskazanie istotnych cech obowigzku cigzgcego na
cztonkach zarzadu spétki, jakimi sg jego stato$¢ i niezbywalno$é. Praktyczng
konsekwencjg wskazanych cech jest okolicznos¢, ze cztonek zarzadu nie moze
zosta¢ zwolniony z obowigzku zgtoszenia wniosku o wszczecie postepowania
upadtosciowego ze skutkiem na przyszto$¢ ani przez zgromadzenie wspdlnikow
w drodze uchwaty, ani przez poszczegoélnych wspdlnikéw, a tym bardziej przez rade
nadzorczg spotki. Przepis § 15a ust. 1 InsO ma charakter bezwzglednie
obowigzujacy, a zatem dokonanie jakiejkolwiek czynno$ci zmierzajacej do uchylenia
jego zastosowania w konkretnej spotce nalezy uznaé za nieskuteczne?'”.
W doktrynie wskazuje sie, ze jedynym sposobem zwolnienia cztonka zarzadu
z obowiazku ciazacego na nim na podstawie § 15 ust. 1 InsO jest jego odwotanie?'®.
Z chwilg kiedy cztonek zarzadu przestaje by¢ organizacyjne umocowanym
podmiotem uprawnionym do dziatania za spotke, wygasa takze jego obowigzek,
aby ztozy¢ wniosek o0 wszczecie postepowania upadtoSciowego. Jak wynika
Z powyzszego, nie ma przy tym znaczenia, czy okolicznosci, ktére aktualizujg
analizowany obowigzek, powstaly jeszcze w czasie petnienia funkcji przez

odwotanego cztonka organu. Bedzie on zatem wolny od odpowiedzialno$ci wobec

25 p_ Gottwald (red.), Insolvenzrechts-Handbuch..., s. 1620 i n.

218 p_ Gottwald (red.), Insolvenzrechts-Handbuch..., s. 1620 i n.; H. Balthasar, Risikobereich und
Haftung..., s. 885.
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wierzycieli, jezeli bedzie w stanie wykazaé, ze w okresie nastepujgcym miedzy
aktualizacjg obowigzku a odwotaniem nie byt on w stanie ztozy¢ wniosku, a zatem

nie dopuscit sie zawinionej zwtoki, o ktérej mowa w § 15a ust. 1 InsO.

5.2. Wspdlnicy

Jak juz wskazano, obowigzek ztozenia wniosku o wszczecie postepowania
upadtosciowego obcigza wspdlnikow jedynie w precyzyjnie okreslonej przepisami
prawa sytuacji, jaka jest utrata kierownictwa spétki, rozumiana jako brak organu
kierujgcego. Analizowane rozwigzanie stanowi jedng 2z istotniejszych zmian

wprowadzonych do InsO przez MoMiG.

Zgodnie z brzmieniem § 15a ust. 3 InsO w przypadku utraty kierownictwa w spétce
z 0.0. do ztozenia wniosku zobowigzany jest kazdy ze wspdlnikow, chyba ze nie
wiedziat on ani o zaistnieniu przestanek wszczecia postepowania upadto$ciowego,
ani o braku organu kierujgcego?'’. Jak wynika z tresci wskazanego przepisu InsO,
obowigzek wspdlnikdw ma charakter subsydiarny wzgledem obowigzku cztonkéw
zarzadu i likwidatoréow?'®. Jego aktualizacja nastepuje, co prawda, podobnie jak
w przypadku obowigzkéw cztonkdw zarzadu i likwidatoréw, w chwili zajscia
przestanek uzasadniajgcych wszczecie postepowania upadto$ciowego, a zatem
niewyptacalno$ci albo nadmiernego zadtuzenia, ale wytgcznie dopiero, gdy spetniona
zostanie jeszcze jedna, dodatkowa przestanka, jaka jest utrata organu

zarzadzajacego?'®

. W spétce musi zatem dojs¢ do sytuacji, w ktérej brak jest organu
wiasciwego do ztozenia wniosku z dochowaniem terminéw przewidzianych w InsO

(niezwitocznie, nie pdzniej jednak niz na trzy tygodnie od zajScia przestanek).

Samo pojecie utarty kierownictwa ma swojg definicie legalng zawartg
w postanowieniach § 35 ust. 1 zd. 2 GmbHG. Utrata (brak kierownictwa) zachodzi
w sytuacji, w ktérej spotka nie ma cztonkéw zarzadu uprawnionych do dziatania w jej

imieniu. Wraz z zajSciem tej okolicznosci kazdy ze wspdlnikéw nabywa samodzielne

217§ 15a ust. 3 InsO: ,Im Fall der Fihrungslosigkeit einer Gesellschaft mit beschrankter Haftung ist
auch jeder Gesellschafter, (...) zur Stellung des Antrags verpflichtet, es sei denn, diese Person hat von
der Zahlungsunfahigkeit und der Uberschuldung oder der Fuhrungslosigkeit keine Kenntnis®.

2 4. Schmahl, Subsidiares Insolvenzatragspflicht bei fuhrungslosen juristischen Personen nach dem
Regierungsentwurf des MoMiG, ,Neue Zeitschrift fur Insolvenzrecht und Sanierung” 2008, nr 1, s. 6.

219 p_Gottwald (red.), Insolvenzrechts-Handbuch..., s. 1688.
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prawo do biernej reprezentacji spéfki (odbierania skierowanych do spétki oswiadczen
woli), w zakresie dotychczas zastrzezonym do wytgcznej kompetencji cztonkéw jej

zarzadu®®.

Wskazany przepis nie przyznaje jednoczes$nie wspolnikom prawa
do reprezentacji czynnej, a zatem dla ich umocowania do wystgpienia z wnioskiem
0 wszczecie postepowania upadtosciowego konieczne byto wprowadzenie regulacji

szczegoOlnej.

Utrata kierownictwa jest wiec sytuacjg, w ktérej wygasnieciu ulega mandat cztonkéw
zarzadu do petnienia funkcji. W doktrynie wskazuje sie, ze do utraty kierownictwa
w spoétce z 0.0. dochodzi najczesciej w sytuacji nagtego odwotania cztonkdéw zarzadu
przez wspolnikbw podczas nadzwyczajnego zgromadzenia wspolnikdw, rezygnacii

z petnienia funkcji cztonka zarzadu oraz $mierci cztonka zarzadu®*'

. Nalezy przy tym
zwréci¢ uwage, ze utrata kierownictwa nie zachodzi w sytuacjach, gdy wspélnicy
powotali juz nowych cztonkdédw zarzadu, ale decyzja o ich powotaniu zostata
zaskarzona. O utracie kierownictwa mozna bowiem méwi¢ dopiero w sytuacji,
w ktorej zostanie stwierdzona niewazno$¢ uchwaty powotujacej cztonkow zarzadu??.
Z podobng sytuacjg mamy takze do czynienia w przypadku powotania cztonkéw
wtadz za pomoca uchwaty nieistniejgcej. Do czasu prawomochego stwierdzenia
nieistnienia uchwaty sg oni zobowigzani do prowadzenia spraw spoétki, a zatem

odpowiedzialno$¢ wspolnikow, jako subsydiarna, nie aktualizuje sie®%.

Istotng przestanka powstania po stronie wspoélnika obowigzku ztozenia wniosku
0 ogtoszenie upadtosci jest posiadanie wiedzy o zaistnieniu utraty kierownictwa
w spotce, jak rowniez o powstaniu przestanek zgtoszenia wniosku (niewyptacalnosci
albo nadmiernego zadtuzenia). Jezeli zetem wspdlnik jest w stanie wykazac,
ze ktérakolwiek ze wskazanych przestanek nie byta mu znana, zwalnia sie tym
samym z odpowiedzialnosci, o ktérej mowa w § 15a InsO. Nalezy przy tym wskazacé,
ze ciezar dowodu wykazania braku wiedzy obcigza w tej sytuacji wspolnika. W tresci

§ 15a ust. 3 in fine InsO wprowadzono bowiem mechanizm przeniesienia ciezaru

220 & 35 ust. 1 zd. 2 GmbHG: ,Hat eine Gesellschaft keinen Geschaftsfilhrer (Filhrungslosigkeit), wird
die Gesellschaft fur den Fall, dass ihr gegentuber Willenserklarungen abgegeben oder Schriftstiicke
zugestellt werden, durch die Gesellschafter vertreten®.

21 H. Schmahl, Subsidiares..., s. 7.

222 4 Balthasar, Risikobereich und Haftung..., s. 885-886; H. Schmal, Subsidiares...,s. 7 i 8.

22 4 Schmal, Subsidiares...,s. 7i 8.
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dowodu wyrazony postanowieniem: ,chyba Zze wspdlnik nie miat wiedzy
o niewyptacalnoéci, nadmiernym zadtuzeniu albo utracie kierownictwa?%*.
W doktrynie zwraca sie przy tym uwage, ze wiedza wspolnika musi mie¢ charakter
pozytywny (positive Kenntnis), co oznacza, ze nie jest wystarczajgce, ze wspdinik
mogtby sie o powstaniu przestanek dowiedzie¢. Co wiecej, nawet brak wiedzy
wynikajacy z razgcego niedbalstwa wspdlnika nie jest wystarczajacy dla przypisania
mu odpowiedzialnosci na podstawie § 15a ust. 1 InsO*?°. Sad, badajac okoliczno$é
powstania po stronie wspolnika obowigzku ztozenia wniosku o ogtoszenie upadtosci,
powinien odnosi¢ sie wytgcznie do rzeczywistego, a nie jedynie potencjalnego stanu

wiedzy wspolnika.

Opisane rozwigzania mogg budzi¢ watpliwosci z perspektywy ogoélnych zatozen
funkcjonowania spétek z o.0. Jak juz wskazano, spotka z o.0. taczy w swej
konstrukcji zarbwno elementy osobowe, jak i kapitatowe i znaczaco rézni sie w tym
wzgledzie od ,czysto kapitatowej” spétki akcyjnej. Specyfika ta wyraza sie m.in.
w braku obowigzku powotywania komisji rewizyjnej czy rady nadzorczej w spétce
z0.0. Na wspédlnikach spoétki cigzg bowiem obowigzki z zakresu nadzoru
wtascicielskiego, ktore powinny by¢ przez nich na biezaco realizowane. Przyjecie
zatem, ze nawet razgco niedbate zachowanie wspédlnika nie uzasadnia pociggniecia
go do odpowiedzialnosci z tytutu zaniechania zgtoszenia wniosku o ogtoszenie
upadtosci, budzi zasadnicze watpliwosci. O ile bowiem w spoétce akcyjnej (gdzie na
akcjonariuszach nigdy nie cigzy obowigzek ztozenia wniosku, gdyz odnosi sie on

wytacznie do rady nadzorczej?*

) akcjonariusze nie majg zasadniczego wptywu na
funkcjonowanie spétki — powotanie zarzadu czy sprawowanie nadzoru, o tyle blisko$¢é
wspoélnikbw sp. z 0.0. w stosunku do samej spotki, wyrazajgca sie wieloma
uprawnieniami (powotanie zarzadu, udzielanie zarzadowi wigzacych zalecen,
sprawowanie nadzoru wiascicielskiego, uprawnienia informacyjne), powinna
stanowi¢ podstawe do stawiania wobec wspoélnikbw wyzszych wymagan, w celu

zapewnienia ptynnosci dziatalnosci spéfki i zaspokojenia jej wierzycieli.

2 Por. § 15a ust. 3 in fine InsO: ,(...) es sei denn, diese Person hat von der Zahlungsunfahigkeit und
der Uberschuldung oder der Fuhrungslosigkeit keine Kenntnis*.

*%5 Y. Balthasar, Risikobereich und Haftung..., s. 886.
228 por. § 15a ust. 3 InsO oraz wyrok BGH z 16.03.2009 r., Il ZR 280/07, ZIP 2009 s. 860 i n.
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6. Zakres przedmiotowy Insolvenzverschleppungshaftung

6.1. Przestanki wszczecia postepowania upadto$ciowego

Przestanki wszczecia postepowania upadto$ciowego sg uniwersalne dla wszystkich
podmiotéw prawa handlowego, a zatem nie zalezg one w szczegélnosci od formy
prawnej prowadzenia dziatalnosci?®’. Poszczegolne przestanki zostaty expressis
verbis okreslone w przepisach § 17-19 InsO i nalezg do nich niewyptacalno$é
(Zahlungsunfahigkeit), zagrozenie niewyptacalno$cig (drohende
Zahlungsunféhigkeit), nadmierne zadtuzenie (Uberschuldung). Choé z perspektywy
prawnej sg one przestankami réwnorzednymi, to praktyka wskazuje, ze najczeSciej
powotywang stanowi niewyptacalnos¢, natomiast nadmierne zadtuzenie powotywane
jest zdecydowanie rzadziej, gtdbwnie z uwagi na trudno$¢ udowodnienia wptywu
nadmiernego zadtuzenia na dalsza dziatalno$é spotki®®®. Z perspektyw tematyki tego
opracownia znaczenie majg wytacznie przestanka pierwsza i trzecia, jako powotane
w tresci § 15a InsO. Majac na wzgledzie powyzsze argumenty, zasadnicza czes¢
ponizszych rozwazan bedzie poswiecona zagadnieniu niewyptacalnosci, natomiast

analiza dwéch pozostatych przestanek bedzie miata charakter sygnalizacyjny.

6.2. Niewyptacalnosé

Zgodnie z trescig § 17 ust. 1 InsO niewyptacalno$s¢ stanowi ogo6lng przestanke
otwarcia postepowania upadtosciowego wobec dtuznika. Co wiecej, w odniesieniu do
osdb prawnych oraz spotek prawa handlowego nieposiadajgcych osobowosci
prawnej stanowi ona przestanke aktualizujgca obowigzek ztozenia wniosku
o wszczecie postepowania upadtoSciowego, cigzacy na osobach uprawnionych

i zobowiazanych do prowadzenia spraw spotki®%®.

Pojecie niewyptacalnosci dtuznika zostato zdefiniowane ustawowo. Zgodnie bowiem

z treScig § 17 ust. 2 InsO dtuznik jest niewyptacalny wtedy, gdy nie jest w stanie

22T R. Bork, Einfiihrung zum Insolvenzrecht, Tubingen 2012, s. 52.

228 Ch.G. Paulus, Insolvenzrecht, Frankfurt am Main 2007, s. 71.

229 4. BuBhardt, Kommentar zum § 17 InsO, [w:] E. Braun, Insolvenzordnung (InsO). Kommentar,
Munchen 2014, Nb. 1.
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regulowaé swoich wymagalnych zobowigzan®®. Brzmienie analizowanego przepisu
wskazuje, ze istnienie stanu niewyptacalnosci po stronie dtuznika powinno miec

charakter obiektywny.

Z rzeczywistg niewyptacalnoscig dtuznika mamy do czynienia wtedy, gdy jesteSmy
w stanie stwierdzi¢, ze dtuznik nie posiada niezbednych Srodkéw umozliwiajacych
mu uregulowanie zobowigzan w sposob nalezyty®>'. Nalezy jednak zwrécié uwage,
ze samo wystgpienie niedoborédw w majatku dtuznika, nawet jesli uniemozliwia
regulowanie biezgcych wymagalnych zobowigzan, nie jest wystarczajgce dla
wszczecia postepowania o ogtoszenie upadtosci. Kryteria pozwalajgce na ustalenie,
czy w danej sytuacji rzeczywiscie mamy do czynienia z niewyptacalno$cia,
czy jedynie utratg ptynnosci finansowej (Zahlungsstockung), zostaty stosunkowo
precyzyjnie okreslone przez BGH*2. Badajac stan majatkowy dtuznika pod katem
niewyptacalnosci, nalezy odwotfa¢ sie do dwdch kryteribw. W pierwszej kolejnosci
sprawdzi¢, jak ksztattowata sie ptynnos¢ finansowa dtuznika w przesztosci. Nalezy
zatem zbadagé, czy w ostatnim czasie dtuznik byt w stanie regulowac wiecej niz 90%
cigzacych na nim wymagalnych zobowigzan. Niewyptacalno$é dtuznika nie zachodzi,
jesli na tak postawione pytanie jesteSmy w stanie udzieli¢ odpowiedzi twierdzacej.
Drugie kryterium, traktowane jako uzupetniajgce, w wypadku negatywnego wyniku
oceny na podstawie pierwszego kryterium, odwotuje sie do prognozy mozliwosci
regulowania zobowigzan przez spoétke. Spdtki nie mozna bowiem uznaé
za niewyptfacalna, jezeli w ciggu trzech kolejnych tygodni wartoS¢ zobowigzan
niemozliwych do uregulowania z uwagi na brak srodkéw nie przekracza 10%

wszelkich zobowigzanh spotki.

Obok wskazanych kryteribw czysto rachunkowych zwraca sie uwage na istotne
przestanki o charakterze faktycznym, odnoszace sie do biezgcego prowadzenia
przez przedsiebiorce dziatalnoSci gospodarczej, pozwalajace wnioskowacd
o niewyptacalnosci dtuznika, a takze o jej stopniowym pogtebianiu sie. Istotnymi

wskaznikami niewyptacalnosci wskazywanymi w doktrynie prawa upadto$Sciowego sa

230 § 17 ust. 2: ,Der Schuldner ist zahlungsunfahig, wenn er nicht in der Lage ist, die falligen
Zahlungspflichten zu erflllen®.

2 R. Bork, Einfiihrung..., s. 53.

22 \Wyrok BGH z 24.05.2005 r., IX ZR 123/04, ,Neue Zeitschrift fur Insolvenzrecht und
Sanierungsrecht® 2005, s. 547.

67



w szczegolnosci stopniowe ograniczanie zasiegu terytorialnego prowadzonej
dziatalnoSci (zamykanie oddziatdw, przedstawicielstw i poszczegolnych lokali
przedsiebiorstwa), a takze uzaleznianie dostawy towaru lub ustugi od dokonania
przedptaty lub catkowitej zaptaty, podczas gdy wcze$niej tego rodzaju praktyka nie
byta przez przedsiebiorce stosowana®*. Do przestanek orzeczniczych naleza
natomiast w szczegdlnosci zalegtosci podatkowe oraz zalegtoSci w zakresie
naleznych sktadek na ubezpieczenie spoteczne, zalegtosci w sptatach zaciggnietych
kredytow prowadzace do postawienia ich w stan natychmiastowej wykonalno$ci®®*,

nagle zaprzestanie sptacania naleznosci roztozonych na raty?*

, Jak réwniez
zalegtosci w biezacym wyptacaniu wynagrodzer pracownikow?®. Niebagatelne
znaczenie przy ocenie wydolnosci finansowej przedsiebiorstwa ma takze zdolno$é
do regulowania rachunkéw za media niezbedne do prowadzenia dziatalnosci,

do ktorych nalezg przede wszystkim woda, gaz i energia elektryczna®’.

Jak wynika z powyzszego, niewyptacalno$é przedsiebiorcy w prawie niemieckim
moze by¢ oceniana za pomocag réznych przestanek i wskaznikow. Nalezy jednak
podkresli€¢, ze niezaleznie od zastosowanych metod stwierdzenie niewyptacalnosci
jest mozliwe wytacznie w sytuacji, kiedy przeprowadzone badanie majatku, czy tez
sposobu prowadzenia przez przedsiebiorce dziatalnosci, w sposdb jednoznaczny
prowadzi do wniosku, ze nie jest on w stanie regulowac¢ swoich zobowigzan. Wydaje
sie, ze szczegl6lng ostroznoS¢ zachowacC nalezy w przypadku postugiwania sie
kryteriami pozarachunkowymi. W tym bowiem przypadku pewne trudnosci moze
powodowacC odroznienie rzeczywiste] niewyptacalnosci, jako stanu niemozliwosci

(Unféhigkeit) regulowania wymagalnych zobowigzan, od braku woli (Unwilligkeit)

23 E. Braun, W. Uhlenbruck, Unternehmensinsolvenz, Dusseldorf 1999, s. 283.

2% Por. w szczegdlnosci: wyrok BGH z 13.06.2006 ., | ZB 238/05, ,Neue Jusistische Wochenschrift —
Rechtsprechungsreport® 2006, s. 1422; orzeczenie Bundesfinanzhof (BFH) z 28.02.2011 r., VII B
224/10, ,Neue Zeitschrift fur Insolvenzrecht und Sanierungsrecht® 2011, s. 462; wyrok
Oberlandesgerichtshof (OLG) Rostock z 10.07.2006 r., 3 U 158/05, ,Zeitschrift fir das gesamte
Insolvenzrecht 2006, s. 1009.

2% por. wyrok OLG Dusseldorf z 27.01.2012 r., 1-22 U 49/11, ,Zeitschrift fur das gesamte
Insolvenzrecht 2012, s. 786-787.

2% Wyrok BGH z 14.02.2008 r., IX ZR 38/04, ,Neue Zeitschrift fur Insolvenzrecht und
Sanierungsrecht” 2008, s. 711.

87 postanowienie BGH z 21.08.2013 r., 1 StR 665/12, ,Zeitschrift fir das gesamte Insolvenzrecht®
2013, nr43, s. 2107-2019.
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regulowania zobowigzan zgodnie z terminami ich wymagalnosci®®®. Druga ze
wskazanych okolicznosci cechuje przedsiebiorce nieuczciwego, nie natomiast
niewyptacalnego, a zarazem moze stanowic¢ instrument pozwalajgcy na uchylenie sie
od regulowania zobowigzan. Subiektywny brak woli wykonywania zobowigzan nie

ma za$ znaczenia dla prawa upadto$ciowego®®.

W tym miejscu, analizujgc zagadnienie niewyptacalno$ci jako przestanki wszczecia
postepowania upadtosciowego, nalezy takze zwréci¢é uwage na domniemanie
niewyptacalnosci wyrazone w § 17 ust. 2 zd. 2 InsO, zgodnie z ktérym co do zasady
przyjmuje sie, ze dtuznik jest niewyptacalny, jezeli zaprzestaje on dokonywania
ptatnosci®®®. Samo pojecie Zahlungseinstellung, rozumiane jako zaprzestanie
ptatnosci, nie zostato precyzyjnie okreslone w InsO, co w efekcie doprowadzito
do licznych watpliwosci interpretacyjnych w odniesieniu do sposobu oceny
zachowania dtuznika®’’. W orzecznictwie podkresla sie, ze przestanke
Zahlungseinstellung nalezy ocenia¢ w sposéb obiektywy i restrykcyjny. Nie jest
zatem wystarczajgce, aby dtuznik po prostu zaprzestat regulowa¢ swoje
zobowigzania, ale konieczne jest stwierdzenie, ze postepowanie dituznika jest
niezalezne od jego woli. Co wiecej, dla uznania zaprzestania pfatnosci jako
przestanki wszczecia postepowania upadto$ciowego niezbedne jest powziecie przez
wierzycieli, takze przy wykorzystaniu innych wskaznikbw, w szczegdlnosci tych,
o ktérych mowa wyzej, uzasadnionego przekonania, ze dtuznik zaprzestat ptatnosci
ze wzgledu na fakt, ze nie jest w stanie regulowaé swoich zobowigzan. Zarazem
nalezy zaznaczyC, ze obiektywizacja przestanki zaprzestania pfatnosci nie moze
prowadzi¢ do catkowitego pominiecia wyjasnien i oswiadczen dtuznika, w ktérych

stwierdza on, ze nie jest w stanie dalej regulowaé swoich zobowigzan?*2.

Wiele watpliwosci budzita takze dopuszczalnos¢ stopniowania wystgpienia przestanki

zaprzestania  ptatnosci. Na  podstawie  przedstawionego  orzecznictwa,

28 Ch.G. Paulus, Insolvenzrecht..., s. 73 i n.

2% Y. Balthasar, Risikobereich und Haftung..., s. 881.

240 § 17 ust. 2 zd. 2 InsO: ,Zahlungsunfahigkeit ist in der Regel anzunehmen, wenn der Schuldner
seine Zahlungen eingestellt hat".

41 E. Braun, W. Uhlenbruck, Unternehmensinsolvenz..., s. 282.

2 \Wyrok BGH z 12.10.2006 r., IX ZR 228/03, ,Neue Zeitschrift fur Insolvenzrecht und Sanierung®
2007, s. 36-37.
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w szczegolnosci odnoszacego sie do koniecznosci Scistego rozumienia badanej
przestanki, mozna bowiem wnioskowaé, ze jedynym czystym przypadkiem
zaprzestania ptatnosci jest catkowite zaprzestanie regulowania wszelkich
zobowigzan wymagalnych. Wydaje sie przy tym, ze tego rodzaju sytuacja bedzie
wystepowata stosunkowo rzadko, a jezeli juz wystapi, najczesSciej bedzie to miato
miejsce w przypadku bardzo gtebokiego stanu niewyptacalnosci. W takich sytuacjach
ustanowione domniemanie mogtoby okaza¢ sie regulacjia martwg, gdyz
korzystniejsze bytoby dla wierzyciela wcze$niejsze wykazanie niewyptacalnosci
diuznika przez powotanie stosowanych dowodéw?*®. Majac to na uwadze,
w orzecznictwie BGH i innych saddéw stopniowo tagodzono spojrzenie na przestanke
zaprzestania ptatnosci. Kluczowe znaczenie dla wskazanej tendencji majg dwa
wyroki BGH. W pierwszym z nich, wydanym 30.06.2011 r., BGH uznat, ze
rzeczywiste nieuregulowanie znacznej czesci zobowigzan wymagalnych jest
wystarczajgce dla przyjecia przestanki zaprzestania pfatnosci [i skorzystania
z domniemania — przyp. aut.]. Odnosi sie to réwniez do sytuacji, w ktorej dtuznik
nadal reguluje czes¢ swoich zobowigzan na biezgco, ale nie odgrywa to znacznej roli
w stosunku do catosci cigzacych na nim zobowigzan®**. W kolejnym wyroku BGH
przedstawit praktyczne wskazowki, przy wykorzystaniu ktérych mozliwe jest
przyjecie, ze mamy do czynienia ze ziszczeniem sie przestanki zaprzestania
ptatnosci. W wyroku z 10.01.2013 r. BGH wskazat, ze nie mozna moéwi¢ wytacznie
0 zwykfej utracie ptynnosci finansowej w sytuacji, w ktérej dtuznik nie jest w stanie
przez kilka miesiecy regulowac¢ swoich wymagalnych zobowigzan w terminie trzech
tygodni [od dnia ich wymagalnosci — przyp. aut.], a taczne zalegte kwoty sg tak duze,

Ze nie mozna mowié o przejsciowej przerwie w ptatnosciach?*°.

% Wyrok BGH z 15.03.2012 r, IX ZR 239/09, ,Neue Jusistische Wochenschrift —
Rechtsprechungsreport® 2012, s. 823.

%4 Por. uzasadnienie wyroku BGH z 30.06.2011 r, X ZR 134/10, ,Neue Zeitschrift fur Insolvenzrecht
und Sanierungsrecht* 2011, s. 589: ,Die tatsachliche Nichtzahlung eines erheblichen Teils der falligen
Verbindlichkeiten reicht fur eine Zahlungseinstellung aus. Das gilt selbst dann, wenn tatsachlich noch
geleistete Zahlungen betrachtlich sind, aber im Verhaltnis zu den félligen Gesamtschulden nicht den
wesentlichen Teil ausmachen®.

2% Por. wyrok BGH z 10.01.2013 r., IX ZR 13/12, NJW 2013, s. 611: ,Eine bloR voribergehende
Zahlungsstockung liegt nicht vor, wenn es dem Schuldner Gber meh- rere Monate nicht gelingt, seine
falligen Verbindlichkeiten spatestens innerhalb von drei Wochen auszugleichen und die ruckstandigen
Betrage insgesamt so erheblich sind, dass von lediglich geringfiigigen Liquiditatslicken keine Rede
sein kann®.
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Jak wynika z przedstawionych orzeczen BGH, korzystanie z domniemania
niewyptacalnosci na skutek zaprzestania ptatnosci przez dtuznika nie wymaga, aby
dtuznik catkowicie zaprzestat regulowania swoich zobowigzan. Wystarczajace jest,
aby wierzyciel wykazat, ze dtuznik nie reguluje przewazajgcej czesSci swoich
wymagalnych zobowigzan w terminie, a taki stan rzeczy utrzymuje sie w diuzszym
okresie, co najmniej 2—3 miesiecy. Ztagodzenie restrykcyjnosci oceny przestanki
zaprzestania ptatnosci pozwala na szersze i rzeczywiste wykorzystanie domniemania
zawartego w § 17 ust. 2 zd. 2 InsO, co umozliwia petniejszg realizacje celu
wskazanej normy, jakim jest przede wszystkim ochrona wierzyciela i zapobieganie
sytuacjom, w ktérych niewyptacalnos¢ jest juz na tyle gteboka, Zze egzekucja

z majatku dtuznika moze nie przynies¢ oczekiwanych efektow.

6.3. Zagrozenie niewyptacalnoscia (drohende Zahlungsunfahigkeit)

Kolejng przestankg wszczecia postepowania upadtosciowego jest, zgodnie z trescig
§ 18 ust. 1 InsO, zagrozenie niewyptacalnoscig (drohende Zahlungsunféhigkeit).
Pojecie zagrozenia niewyptacalnoscig zdefiniowane zostato w kolejnym ustepie
powotanego paragrafu jako sytuacja, w ktérej spodziewane jest, ze dtuznik nie
bedzie w stanie uregulowa¢ swoich istniejgcych zobowigzan w chwili uptywu terminu
ich wymagalnosci®*®. Przyjmuje sie, ze aby méwi¢ o zagrozeniu niewyptacalnoscia,
konieczne jest istnienie po stronie dtuznika przekonania, ze niewyptacalnos¢ nastapi
z prawdopodobienstwem wiekszym niz 50% (wystapienie niewyptacalnosci musi byé

bardziej prawdopodobne od skutecznosci czynnosci naprawczych)?*’

. Watpliwe jest
przy tym, jaki okres ma obejmowaé prognoza przysztej wydolnosci finansowej
przedsiebiorstwa. W doktrynie wskazuje sie na okresy trwajgce od kilku miesiecy do
nawet trzech lat, przy czym istotnym kryterium oceny jest charakter prowadzonej
dziatalnosci i struktura zobowigzan. | tak na przyktad spétka prowadzgca dziatalnosc
wytworczg w zakresie wysoce skomplikowanych produktéw na podstawie
dtugoterminowych zamoéwien (jak np. w przemysle stoczniowym czy metalurgicznym)

bedzie oceniana przez pryzmat dtuzszej perspektywy, niz przedsiebiorstwo

246 § 18 ust. 2 InsO: ,Der Schuldner droht zahlungsunféhig zu werden, wenn er voraussichtlich nicht in

der Lage sein wird, die bestehenden Zahlungspflichten im Zeitpunkt der Falligkeit zu erfullen®.

4" H. BuBhardt, Kommentar zum § 18 InsO, [w:] E. Braun, Insolvenzordnung (InsO). Kommentar,
Munchen 2014, Nb. 1in.
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Swiadczace ustugi wykonywane w krétkim czasie, gdzie ptynno$¢ regulowania

zobowigzan i liczba zamowien powinny by¢ z zatozenia wieksze w krotszym okresie.

Wskazana przestanka rézni sie w sposob znaczacy od dwdch pozostatych, i to nie
tylko dlatego, ze odnosi sie wytgcznie do prognozy, a nie obiektywnie istniejacego
stanu rzeczy, ale przede wszystkim pod wzgledem uksztattowania uprawnien
i obowigzkéw dituznika oraz jego wierzycieli. Nalezy bowiem zwréci¢é uwage,
ze ztozenie wniosku o ogtoszenie upadtosci w wypadku stwierdzenia zagrozenia
niewyptacalnoscig jest wytgcznie uprawnieniem przystugujgcym dtuznikowi (w tym
wypadku spoéfce), a zatem wszelkie wnioski wierzycieli powotujgce zagrozenie
niewyptacalno$cig jako uzasadnienie wszczecia postepowania upadtoSciowego

nalezy uznawaé za bezskuteczne*®.

Co wiecej, w § 18 ust. 3 InsO przewiedziano dalsze ograniczenia w zakresie
realizacji uprawnienia do ztozenia wniosku o ogtoszenie upadtoSci na podstawie
analizowanej przestanki. Co do zasady bowiem wniosek w przypadku osoby prawnej
moze zostac ztozony wytgcznie przez wszystkich cztonkéw organu uprawnionego do
reprezentacji dziatajacych tacznie. Jedynie wyjatkowo, w przypadku zaniechania
ztozenia wniosku przez cztonkéw organu (zwykle bedzie to zarzad), dopuszczalne
jest, aby wniosek taki ztozyta inna osoba uprawniona do reprezentacji spotki. Majac
na uwadze przedstawione rozwigzanie, mozna wnioskowaé, Zze wszczecie
postepowania upadtosciowego w przypadku zagrozenia niewyptacalnoscig powinno
by¢ rozwigzaniem ostatecznym i podjetym zgodnie przez osoby znajgce biezaca
sytuacje spofki i perspektywy jej dziatalnoSci w przysztosci, ktérymi powinni by¢

cztonkowie jej zarzadu.

W przypadku zagrozenia niewyptacalnoscig cztonkowie zarzgdu spotki w pierwszej
kolejnosci powinni opracowac i podjac sie realizacji strategii majacej na celu poprawe

kondycji finansowej spotki?*®

. Wskazane dziatanie wigze sie zazwyczaj duzym
ryzykiem niepowodzenia. Na intencje ustawodawcy, aby takie ryzyko jednak

podejmowac, wydaje sie wskazywac fakt, ze cztonkowie zarzadu, ktérzy nie ztozg

8 Szerzej na ten temat: R. Bork, Einfihrung..., s. 56-57; H. BuBhardt, Kommentar zum § 18 InsO,
Nb. 1

2% U. Brommekamp, B. Radner, Die Anforderungen an die Erstellung von Sanierungskonzepten nach

dem neuen IDW S 6, ,Zeitschrift fur Insolvenzverwaltung und Sanierungsberatung® 2010, nr 4(36), s.
152 in.
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wniosku o0 wszczecie postepowania upadtosciowego na podstawie analizowanej
przestanki, nie ponoszg odpowiedzialno$ci za wskazane zaniechanie. Ztozenie
wniosku o wszczecie postepowania upadtosciowego, o ktérym mowa w § 18 ust. 1
InsO, stanowi w swej istocie wytgcznie uprawnienie dtuznika w czystej postaci. Na
dtuzniku nie cigzy przy tym obowigzek skorzystania z przyznanego uprawnienia,
a zaniechanie jego wykonania nie moze by¢ przedmiotem odpowiedzialno$ci wobec
wobec wierzycieli, w szczegélnosci na podstawie § 15a InsO®°. Z uwagi na
wskazang okolicznos¢ zasadne jest odstgpienie od dalszej analizy przestanki

zagrozenia niewyptacalno$cig w niniejszym opracowaniu.

6.4. Nadmierne zadtuzenie (Uberschuldung)

Nadmierne zadtuzenie jako przestanka wszczecia postepowania upadtosciowego
znajduje zastosowanie wylgcznie do przedsiebiorcéw niebedacych osobami
fizycznymi. Samo pojecie zostato zdefiniowane w § 19 ust. 2 zd. 1 in principio InsO
jako stan, w ktérym majatek spétki nie wystarcza juz na pokrycie istniejacych

zobowiazan®",

Jak nalezy sadzi¢, wtasciwa ocena tego stanu rzeczy bedzie
wymagata precyzyjnego oszacowania stanu majatku spotki oraz  wartosci
wymagalnych zobowigzan. Jednakze, nawet jesli z tak dokonanego bilansu wynikac
bedzie, ze catoksztatt majatku spotki stanowi kwote nizszg anizeli tgczna warto$é
wymagalnych zobowigzan, nie oznacza to, iz mamy do czynienia z jej nadmiernym
zadtuzeniem. Przywotany wyzej § 19 ust. 2 zd. 1 InsO przewiduje bowiem istotne
kryterium negatywne, ktérym jest okoliczno$¢, ze dalsze prowadzenie
przedsiebiorstwa spoétki jest w powstatych okolicznosciach w duzej mierze

prawdopodobne®?.

Jak wynika z konstrukcji § 19 ust. 2 InsO, stwierdzenie doniostego prawnie stanu
nadmiernego zadtuzenia spofki, jesli ze wstepnej analizy stanu majgtkowego wynika,
ze jej pasywa przewyzszajg wartos¢ aktywow, powinno by¢ dokonywane w dwoch

krokach. Pierwszym z nich jest przygotowanie prognozy mozliwosci dalszego

20 B Kubler, H. Pritting, R. Bork, Kommentar zur Insolvenzordnung, Munchen 2016, § 18, Nb. 3.

> Por. § 19 ust. 2 zd. 1 in principio InsO: ,Uberschuldung liegt vor, wenn das Vermégen des

Schuldners die bestehenden Verbindlichkeiten nicht mehr deckt (...)".

2 por. § 19 ust. 2 zd. 1 in fine InsO: ,(...) es sei denn, die Fortfilhrung des Unternehmens ist nach
den Umstanden uberwiegend wahrscheinlich®.
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prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej na podstawie planu finansowego i analizy
kondycji finansowej, w szczegdlnosci przeptywow pienieznych. Drugim natomiast,
w przypadku negatywnej prognozy, jest kompleksowa i poszerzona analiza stanu
majatkowego spotki, w szczegdlnosci precyzyjne poréwnanie wartosci aktywow

i pasywow.

Ocena, czy spotka jest rzeczywiscie niewyptacalna, czy tez nie, jest zatem zalezna
w duzej mierze od prognozy mozliwosci dalszego prowadzenia dziatalnosci
przedsiebiorstwa spotki mimo ujemnego bilansu jej majatku®®. Pozytywna prognoza
moze zosta¢ potwierdzona, jezeli przygotowany plan finansowy spétki wskazuje,
ze dalsze prowadzenie dziatalnos$ci jej przedsiebiorstwa pozwoli w okresie objetym
prognozg przywréci¢é rownowage finansowg lub ze dalsze prowadzenie takiej
dziatalnosci przynajmniej nie spowoduje dalszego pogorszenia sie stanu jej
majatku®®*. Co wiecej, pozytywna prognoza nie jest wykluczona w sytuacji, w ktorej
konieczne jest przeprowadzenie likwidacji lub zbycie pewnego elementu
przedsiebiorstwa spotki, pod warunkiem ze dochod uzyskany z transakcji zostanie
przeznaczony na sptate istniejgcych zobowigzan. Wydaje sie, ze tego rodzaju
restrukturyzacja przedsiebiorstwa jest w petni dopuszczalna jako jedno z dziatan
sanacyjnych, o ile nie prowadzi do zbycia jego kluczowych sktadnikow.

Negatywna prognoza mozliwosci dalszego prowadzenia przedsiebiorstwa spoéfki
powinna nastapi¢ w sytuacji, kiedy na podstawie planu finansowego spétki nie da sie
przewidzie¢, ze dalsze prowadzenie dziatalnosci doprowadzi do poprawy sytuaciji

finansowej spotki®>®

. W tego rodzaju sytuacjach cztonkowie zarzadu powinni wzigé
pod rozwage niezwitoczne przeprowadzenie postepowania likwidacyjnego, o ile jest
to mozliwe, w celu unikniecia koniecznosci prowadzenia bardziej kosztownego
postepowania upadtosciowego. Jak nalezy jednak sadzi¢, przeprowadzenie likwidaciji
spotki bedzie mozliwe wytgcznie w sytuacjach, w ktérych majatek spétki nie jest
jeszcze na tyle zadtuzony, Zze wartosci odzyskane w toku postepowania

likwidacyjnego, pochodzace w szczegdlnosci ze sprzedazy przedsiebiorstwa spofki,

2%% H. BuRhardt, Kommentar zum § 18 InsO, Nb. 13.
2% H. BuRhardt, Kommentar zum § 19 InsO, Nb. 14.

% \Wyrok Amtsgericht (Sadu Administracyjnego) w Hamburgu z 2.12.2011 r., 67c IN 421/11,
LZeitschrift fur das gesamte Insolvenzrecht‘ 2012, s. 183.
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wystarczg na sptate wierzycieli spétki, co bedzie nalezato do rzadkosci w przypadku

rzeczywistego nadmiernego zadtuzenia.

Postuzenie sie pojeciem prognozy mozliwosci dalszego prowadzenia
przedsiebiorstwa spotki nalezy takze odnie$¢ do zagadnienia okresu, ktéry powinien
by¢ tg prognoza objety. W doktrynie nie ma przy tym jednolitego stanowiska co do
dtugosci okresu branego pod uwage. Taki stan rzeczy nalezy uznac¢ za zrozumiaty,
gdyz nie sposob jednoznacznie stwierdzié¢, ze okres wystarczajacy dla jednej spoétki
bedzie wystarczajacy takze dla innych®®. Czynnikami mogacymi mieé¢ na to wplyw
wydaja sie przede wszystkim stopien zadtuzenia i rozmiar prowadzonej dziatalnosci.
Mimo to w doktrynie starano sie dokonaC pewnej standaryzacji i na tym tle
wypracowano trzy zasadnicze poglady. Zgodnie z pierwszym optymalnym okresem
prognostycznym jest rok, przy czym datg jego rozpoczecia jest data sporzadzania
prognozy®’. Inni decyduja sie na rozciagniecie okresu prognostycznego do korica
biezacego roku obrotowego spétki oraz na kolejny petny rok obrotowy?®. Inni
przyjmujg natomiast okres trzech lat jako konieczny i wystarczajacy dla wtasciwego

dokonania prognozy?*°.

Przyjecie okreslonej perspektywy czasowej determinuje
takze zakres planu finansowego, na podstawie ktérego oceniana ma by¢

perspektywa dziatalnoSci spotki.

W sytuacji gdy dalsze prowadzenie dziatalnosci nie moze byé uznane za zasadne
(prognoza nie jest pozytywna), nalezy precyzyjnie okresli¢ stan majatku spétki oraz
poziom zadtuzenia, dokonujgc poréwnania wartosci aktywow i pasywow spotki, przy
czym przy ocenie wartosci aktywéw nalezy bra¢ pod uwage jej spadek z uwagi na ztg
kondycje spotki i utrate zaufania kontrahentéw. Zazwyczaj bowiem warto$¢ aktywow
w majatku podmiotu niewyptacalnego drastycznie spada juz przez sam fakt
wszczecia postepowania upadtoSciowego lub nawet powstania zagrozenia tego
rodzaju postepowaniem, podobnie jak w przypadku postepowania egzekucyjnego,

gdyz jest ona oceniana jako nizsza od rynkowej przez potencjalnych nabywcéw.

2% B, Knof, Die neue Insolvenzverursachungshaftung nach § 64 Satz 3 RegE-GmbHG, ,Deutsches
Steuerrecht* 2007, z. 35, s. 1582.

T M. Casper, Kommentar zum § 64 GmbHG, Nb. 109.

2%% B. Knof, Die neue Insolvenzverursachungshaftung..., s. 1582.

° Y. Hirte, Referat zur Reform des Gesellschaftsrecht- lichen Gléaubigerschutzes, [w:] Verhandlungen

des 66. Deutschen Juristentages Stuttgart 2006, t. Il/1 (Diskussion und Beschlussfassung), Munchen
20086, s. 25.
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W celu precyzyjnego okreSlenia stanu majatku konieczne jest sporzadzenie
kompletnego sprawozdania finansowego®°. Jezeli w tak przygotowanym bilansie
majatku spotki zadtuzenie nadal przewyzsza wartoS¢ aktywéw, nalezy uznad,
ze spoétka jest nadmiernie zadtuzona w rozumieniu § 19 ust. 2 InsO, co uzasadnia

wszczecie postepowania upadtosciowego, zgodnie z trescig § 15 InsO.

6.5. Podsumowanie — znaczenie poszczegodlnych przestanek

Jak wynika z przedstawionej analizy, wszystkie trzy opisane okolicznosci odnoszace
sie do sytuacji majatkowej dtuznika — niewyptacalno$¢, zagrozenie niewyptacalnoscig
oraz nadmierne zadtuzenie — stanowig, z formalnoprawnego punktu widzenia,
rownorzedne przestanki wszczecia postepowania upadto$ciowego. Jak jednak
zauwaza sie w doktrynie, praktyka pokazuje, ze najrzadziej powotywana jest
przestanka nadmiernego zadtuzenia, natomiast najbardziej powszechnie

wykorzystywang stanowi niewyptacalnos¢ dtuznika®®’

zarbwno w aspekcie
terazniejszym, jak i przysztym. Z perspektywy praktycznej rozroznienie
niewyptacalnosci, szczegoélnie przy uwzglednieniu orzecznictwa liberalizujgcego
pojecie niewyptacalnosci i zagrozenia niewyptacalnoscia, bywa skomplikowane.
Réznica ta sprowadza sie bowiem gtownie do przyjetej perspektywy czasowej, o ile
bowiem w przypadku klasycznej niewyptacalno$ci dokonujemy analizy obecnej
sytuacji dtuznika, jak réwniez jego postepowania wobec wierzycieli w przesztosci,
otyle w przypadku zagrozenia niewyptacalnoscig bedziemy raczej przyjmowac
perspektywe prospektywng i dokonywaC prognozy zachowania sie dtuznika
w przysztoSci na podstawie obecnego stanu jego majatku, jak réwniez przyjetego
sposobu prowadzenia dziatalnosci gospodarczej. Co wiecej, zagrozenie
niewyptacalnoscig bardzo tatwo moze przeistoczy¢ sie w niewyptacalno$¢, a granica

miedzy obu stanami faktycznymi jest stosunkowo cienka.

O ile zatem dwie pierwsze przestanki wszczecia postepowania upadto$ciowego
w pewien sposob sie przenikaja, o tyle trzecia moze wecale nie by¢é powigzana

z dwiema pozostatymi. Nadmierne zadtuzenie moze pojawia¢ sie bez jednoczesnego

280 por. wyrok BGH z 8.03.2012 r., IX ZR 102/11, https://www.jurion.de/urteile/bgh/ 2012-03-08/ix-zr-
102_11.

1 Ch.G. Paulus, Insolvenzrecht..., s. 71; H. BuBhardt, Kommentar zum § 19 InsO, passim.

76



wystgpienia niewyptacalnosci dtuznika, w szczego6lnosci w wypadku, gdy warto$é
zobowigzan przekracza warto$¢ majatku przedsiebiorcy, a jednoczes$nie posiada on
przy tym mozliwos¢ zaciggniecia pozyczki lub kredytu, w celu pozyskania srodkéw

na terminowe zaspokojenie wierzycieli*®2.

Sytuacja mozliwg jest takze wystgpienie niewyptacalnosci albo zagrozenia
niewyptacalno$cig w sytuacji, gdy dtuznik nie jest nadmiernie zadtuzony. Moze to
mieé¢ miejsce w szczegolnosci, gdy aktywa trwate znajdujace sie w majatku dtuznika,
cho¢ wystarczajg na zaspokojenie wierzycieli, to jednak nie moga zostaé uptynnione

w odpowiednim terminie.

7. Odpowiedzialnos¢ odszkodowawcza

Jak juz wskazywano, § 15a InsO nie stanowi samodzielnej podstawy
odpowiedzialnosci z tytutu zaniechania ztozenia wniosku o ogtoszenie upadtosci,
gdyz nie zawiera sankcji. Podobnie skonstruowany byt takze § 64 ust. 1 dawnej
GmbHG przed wejsciem w zycie MoMiG. Na tle tej wtasnie regulacji pojawiaty sie
zasadnicze watpliwosci co do dopuszczalnosci dochodzenia roszczenh
odszkodowawczych innych anizeli okreslone w § 64 ust. 2 dawnej GmbHG?®.
Kluczowe znaczenie dla rozstrzygniecia wskazywanych watpliwosci miat wyrok BGH
z 6.06.1994 r., w ktorym BGH przesadzit o dopuszczalnosci dochodzenia roszczenh
odszkodowawczych w przypadku szkoéd wyrzadzonych na skutek zaniechania
ztozenia wniosku o wszczecie postepowania upadtoSciowego na podstawie § 823
ust. 2 BGB?®**. Okreslona przez BGH podstawa prawna roszczen odszkodowawczych
kierowanych wzgledem cztonkéw zarzadu spétki nie budzi watpliwosci takze pod

rzadami regulacji § 15a InsO%°.

%62 p . Plagens, B. Wilkes, Betriebswirtschaftliche Aspekte und offene Fragen im Zusammenhang
mit der Definition des Begriffs "Zahlungsunféhigkeit" aufgrund der jiingeren BGH-Entscheidungen,
LZeitschrift fur das gesamte Insolvenzrecht” 2010, 2107-2122, s. 2116.

263 8 64 ust. 2 dawnej GmbHG odnosit sie do instytucji Insolvenzverursachungshaftung, ktéra zostanie

omoéwiona w dalszej czesci opracowania.

%% Por. wyrok BGH z 6.06.1992 r., Il ZR 292/91, https://www.jurion.de/urteile/bgh/1994-06-06/ii-zr-
292_91.

265 P Gottwald, Insolvenzrechts-Handbuch..., s. 1726-1729; H. Balthasar, Risikobereich und
Haftung..., s. 889.

77



Kluczowe znaczenie dla odpowiedzialnosci deliktowej w prawie niemieckim ma § 823
ust. 1 BGB, stad zasadne wydaje sie przynajmniej wzmiankowanie tej regulacji
w zwigzku z analiza odpowiedzialnosci odszkodowawczej cztonkéw zarzgdu spotki
z0.0., ktéra w swej istocie jest wtasnie odpowiedzialnoscig deliktowg opartg na
zasadach ogélnych okreslonych w tym paragrafie. Wyraza on bowiem o0gdlng
regulacje odnoszaca sie do odpowiedzialnosci deliktowej na zasadzie winy. Jedynie
na marginesie wspomnie¢ nalezy, ze przepis ten stanowi odpowiednik polskiego art.
415 k.c. Zgodnie z jego trescig kazdy, kto umys$lnie lub wskutek niedbalstwa
bezprawnie wyrzadzit szkode w prawach innej osoby, w szczegolnosci takich jak
prawo do zycia, zdrowia, nietykalnosci cielesnej, wolnosci i wtasnosci, jest

zobowiazany do zaptaty odszkodowania za wyrzadzone szkody®®.

Stosowany
w przypadku naruszenia przez cztonkéw zarzadu obowigzku zgtoszenia wniosku
0 ogtoszenie upadtosci § 823 ust. 2 BGB stanowi niejako uzupetnienie przywotanego
postanowienia. Stanowi on bowiem, ze osoba, ktéra narusza przepisy ustawowe
majace cel ochronny, obowigzana jest do naprawienia chronionym podmiotom
poszkodowanym wszelkich wynikajgcych z tego szkdéd. Co wiecej, jezeli zgodnie
z treScig ustawy dokonanie takiego naruszenia jest mozliwe nawet bez winy po
stronie podmiotu naruszajacego, to obowigzek naprawienia szkody na gruncie
wskazanego przepisu kodeksowego powstanie tylko wéwczas, gdy sprawcy deliktu

moze by¢ przypisana wina®’.

Jak wynika z powyzszego unormowania, naruszenie przepisu majgcego cel
ochronny, ktory mozliwy jest do zrekonstruowania badz to z brzmienia, badz

268 Nalezy przy tym

z praktyki stosowania, stanowi szczegb6lng postaé deliktu
wskazaé, ze cel ochronny konkretnej ustawy powinien by¢ rozumiany szeroko.
W doktrynie zauwaza sie, ze w zasadzie kazdy przepis, ktérego celem jest

zapewnienie okreslonego prawa albo ochrona przed ingerencjg oséb trzecich w sfere

2% por, § 823 ust. 1 BGB: ,Wer vorsatzlich oder fahrlassig das Leben, den Korper, die Gesundheit, die
Freiheit, das Eigentum oder ein sonstiges Recht eines anderen widerrechtlich verletzt, ist dem
anderen zum Ersatz des daraus entstehenden Schadens verpflichtet".

%7 por § 823 ust. 2 BGB: ,Die gleiche Verpflichtung trifft denjenigen, welcher gegen ein den Schutz
eines anderen bezweckendes Gesetz verstofdt. Ist nach dem Inhalt des Gesetzes ein Verstol3 gegen
dieses auch ohne Verschulden méglich, so tritt die Ersatzpflicht nur im Falle des Verschuldens ein®.

288 K Larenz, C.W. Canaris, Lehrbuch des Schuldrechts, t. 2, Munchen 1994, s. 433.
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prawng innej osoby, wyraza norme o charakterze ochronnym, a zatem jej naruszenie
B269

bedzie uznawane za delikt w rozumieniu § 823 ust. 2 BG
Majgc na uwadze wnioski wyptywajgce z powyzszych rozwazan, nalezy sie
zastanowi¢, czy normie stanowigcej podstawe obowigzku ztozenia wniosku
0 ogtoszenie upadtosci, tj. § 15a InsO, mozliwe jest przypisanie konkretnego celu
ochronnego, ktérego realizacja podlega ochronie, a ktérego naruszenie bedzie
stanowito podstawe odpowiedzialnosci okreslonej w § 823 ust. 2 BGB. Analiza tresci
§ 15a InsO bez watpliwosci pozwala zauwazy¢, ze podstawowym celem wyrazonej
w nim normy jest ochrona wierzycieli (zaréwno tych, ktorych wierzytelno$ci powstajg
przed wystgpieniem przestanek ogtoszenia upadtosci, jak i tych, ktérych
wierzytelnosci powstajg dopiero po tej dacie). Wskazana teza znajduje swoje
bezposrednie potwierdzenie w uzasadnieniu przywotanego juz wyroku BGH
z26.06.1994 r, w ktérym BGH uznat, ze ztozenie przez cztonka zarzadu spétki z o.0.
wniosku o ogtoszenie upadtoSci realizuje cel w postaci zapewnienia ochrony
wierzycielom spotki nalezacym do obu wskazanych kategorii?’®. Whniosek tego
rodzaju pozwala na uznanie dopuszczalnosci kierowania przez nich roszczen

odszkodowawczych wtasnie na podstawie § 823 ust. 2 BGB.

Podmiotem legitymowanym do wniesienia roszczenia odszkodowawczego przeciwko
cztonkom zarzadu spotki jest zatem zawsze wierzyciel. Pozycje wierzycieli
dochodzacych roszczen przeciwko cztonkom zarzadu, jak réwniez i wysokos¢
samych roszczen nalezy ocenia¢ przede wszystkim z perspektywy sytuacji, w ktorej
wniosek o ogtoszenie upadtosci bytby zgtoszony w terminie. Przyjecie wskazanego
ujecia umozliwia wyréznienie dwoch kategorii wierzycieli — dotychczasowych

(Altgldubigern) i nowych (Neugléubigern).

Przez dotychczasowego wierzyciela nalezy rozumieC takiego, ktéry w chwili
wystgpienia przestanek wszczecia postepowania o ogtoszenie upadtosci spotki byt
juz wierzycielem spofki. Przyjecie przedstawionej definicji ma kluczowe znaczenie

z perspektywy odpowiedzialnosci ponoszonej w stosunku do dotychczasowych

259\/. Emmerich, BGB — Schuldrecht. Besonderer Teil, Miinchen 2015, s. 307-310.

210 73 BGH: ,ourch die dem Geschaftsfuhrer einer GmbH auferlegte Konkursantragspflicht werden,
wie gesagt, nicht nur die bei Eintritt der Konkursreife bereits vorhandenen Gesellschaftsglaubiger (die
«Altglaubiger»), sondern auch die erst spater neu hinzukommenden (die «Neuglaubiger») geschitzt
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wierzycieli przez cztonkow zarzadu spétki. Nalezy bowiem wskazaé, ze maksymalna
wartos¢ roszczenia, ktérego dotychczasowy wierzyciel bedzie mogt skutecznie
dochodzi¢ od cztonkéw zarzadu, jest ograniczona wylacznie do wartosci
zaspokojenia, jakie uzyskatby w toku postepowania upadtoSciowego, w sytuacji
gdyby wniosek o jego wszczecie zostat ztozony we whasciwym terminie®”". Co wiecej,
w sytuacji, w ktorej postepowanie upadtosciowe zostato wszczete, ale na skutek
wniosku ztozonego z op6znieniem, roszczenie wierzyciela powinno byé w pierwszej
kolejnosci skierowane do spotki?’2. Dopiero w sytuaciji, w ktorej wierzyciel nie uzyskat
catkowitego zaspokojenia z masy upadtosci, powinien on wystapi¢ z roszczeniem do
cztonkow zarzadu (odpowiedzialno$¢ subsydiarna). Wysoko$¢ roszczenia
kierowanego wobec nich nie powinna jednak przekracza¢ wartosci réznicy miedzy
juz uzyskanym zaspokojeniem a maksymalng mozliwg do odzyskania suma, o ktorej
mowa wyzej. Ocena sytuacji dotychczasowego wierzyciela powinna zatem nastapi¢
na chwile zaktualizowania sie przestanek ogtoszenia upadfosci, a zatem takze

i obowigzku ztozenia wniosku o jej ogtoszenie.

Sytuacja nowego wierzyciela rysuje sie diametralnie odmiennie. Skoro bowiem
w chwili zajscia przestanek ogtoszenia upadtosci nie byt on jeszcze wierzycielem
spotki, nie moze on ponosié straty wynikajacej z zaniechania cztonkéw zarzadu®”.
Uzasadnieniem dla przyjecia wskazanego stanowiska jest oczywiscie fakt,
ze cztonkowie zarzadu, ktérzy powinni mie¢ SwiadomosS¢ wystgpienia albo
niewystgpienia przestanek ogtoszenia upadtosci spoétki, powinni  rozwaznie
podchodzi¢ do zaciggania nowych zobowigzan, a w wypadku ich zaciggniecia,
powinni sie liczyé z obowiazkiem zwrotu, a w szczegdlnosSci z osobistg
odpowiedzialno$cig wobec wierzyciela, w sytuacji zaniechania przez nich ztozenia
wniosku o ogtoszenie upadtosci. Wierzyciel natomiast, wchodzac w jakiekolwiek
stosunki ze spétkg reprezentowang przez cztonkédw zarzadu, co do zasady dziata
w zaufaniu do ich os$wiadczen, a zatem nie powinien ponosi¢ negatywnych
konsekwencji wynikajgcych z nieuczciwego dziatania cztonkéw zarzadu,
w szczegoOlnosci gdy zaniechajg oni poinformowania go o biezacej kondycji

finansowej spotki. Watpliwosci moze budzi¢ jedynie fakt, czy rozsgdny wierzyciel nie

2" H. Balthasar, Risikobereich und Haftung..., s. 889.
2”2 4 Schmahl, Subsidiares..., s. 7-8.

2’8 Y. Balthasar, Risikobereich und Haftung..., s. 890.
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powinien przynajmniej w pewnym zakresie zbada¢ sytuacji przysztego

kontrahenta®’“.

Jak wynika z powyzszego, roszczenia nowych wierzycieli nie podlegajg
ograniczeniom, a zatem wierzyciele ci moga dochodzi¢ odszkodowania, ktérego
warto$¢ odpowiada petnej wysokosSci szkody doznanej z winy cztonkéw zarzgdu
spotki  bezposrednio od nich. Uprawnienie wierzycieli do dochodzenia
odszkodowania nie jest przy tym uzaleznione od tego, czy postepowanie
upadtosciowe zostato wszczete, czy tez nie, jednakze jesli wierzycielowi uda sie
uzyskaé choéby czeSciowe zaspokojenie z majatku spotki, powinien on pomniejszy¢

swoje roszczenie o uzyskang juz wartosc.

W tym miejscu konieczne staje sie odniesienie do przestanek odpowiedzialnosci
cztonkow zarzadu spétki z 0.0. wzgledem wierzycieli spotki. Juz na wstepie jednak
nalezy podkresli¢, ze wskazane przestanki majg charakter uniwersalny dla
odpowiedzialnosci deliktowej, dlatego w tym kontek$cie gtbwny nacisk zostanie
potozony na ich cechy charakterystyczne wynikajgce ze specyfiki analizowanej
odpowiedzialnosci. Analizowanymi przestankami sg zatem zachowanie sie podmiotu
wyrzadzajgcego szkode, bezprawnosS¢ zachowania sie, zawinienie, powstanie

szkody oraz zwigzek przyczynowy miedzy zdarzeniem a szkoda.

Pierwsza z przestanek jest oczywiscie zachowanie sie podmiotu wyrzadzajgcego
szkode. Majac na uwadze tres¢ § 15a ust. 1 InsO, przedmiotowym zachowaniem
bedzie zaniechanie ztozenia wniosku o wszczecie postepowania o ogtoszenie
upadtosci spoétki. Co wiecej, zachowanie to bedzie, co do zasady, bezprawne
w przypadku naruszenia obowigzku cigzgcego na cztonkach zarzadu na podstawie
wskazanego przepisu. Ocena danego zachowania jako bezprawnego powinna by¢
dokonywana w kontekscie naruszenia okreslonego unormowania, to znaczy,

ze o bezprawnosci przesgdza¢ bedzie juz sam fakt dziatania wbrew danemu

2™ \Wskazane zagadnienie nie bedzie tu jednak przedmiotem rozwazan. Nalezy bowiem zwrécic¢

uwage, ze stopien starannosci wierzyciela bedzie w wielu przypadkach uzalezniony od umowy, ktérg
zawiera on z dtuznikiem. W prawie niemieckim istnieje ogélna zasada dobrej wiary (Treu und
Glauben) w odniesieniu do wykonywania zobowigzan wyrazona w § 242 BGB, zgodnie z ktérym
diuznik jest zobowigzany do wykonywania zobowigzania tak, jak nakazujg to czyni¢ zasady dobrej
wiary w normalnych warunkach obrotu gospodarczego, a zatem wierzyciel moze oczekiwa¢ od
diuznika, ze jego zachowanie bedzie uczciwe. Zasady wspotdziatania miedzy dtuznikiem
i wierzycielem, a takze poziom ostroznosci nabywcy okreslonego swiadczenia bedzie jednak rozny
w zaleznoéci od rodzaju umowy, jak réwniez statusu prawnego nabywcy (przedsiebiorca/konsument).
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uregulowaniu ochronnemu. Bezprawnos¢ w tym przypadku powinna by¢ odnoszona
do samej normy o celu ochronnym, nie za$ do rzeczywiscie naruszonych doébr

poszkodowanego?’®

. W analizowanym przypadku za bezprawne bedzie nalezato
uznac¢ zachowanie sie cztonka zarzadu, polegajgce na zaniechaniu ztozenia wniosku

0 ogtoszenie upadtosci, wbrew obowigzkowi wyrazonemu w § 15a ust. 1 InsO.

Kolejng przestanka odpowiedzialnoSci odszkodowawczej cztonka zarzadu spoéfki
z0.0. jest wina. Po stwierdzeniu bezprawnosci danego zachowania sie cztonka
zarzadu nalezy zatem oceni¢ je z perspektywy zawinienia. Zgodnie z treScig § 823
ust. 1 BGB odpowiedzialno$¢ deliktowa zachodzi w sytuacji, kiedy naruszenie

okreslonego dobra prawnego jest dokonywane umysinie lub wskutek niedbalstwa.

Niezbednym elementem aktualizujgcym odpowiedzialno$¢ odszkodowawczag
cztonkow zarzadu spofki jest powstanie szkody w majgtku wierzyciela. Jak juz
wskazano, wartos¢ szkody bedzie w tym wypadku uzalezniona od dwoch
okolicznosci. Po pierwsze od tego, czy wierzytelno$¢ istniata jeszcze przed zajSciem
przestanek wszczecia postepowania upadto$ciowego, czy tez powstata po tej chwili,
a zatem czy dochodzacym roszczenia jest dotychczasowy, czy tez nowy wierzyciel.
Obowigzek wykazania szkody we wiasciwej wysokosci spoczywa na wierzycielu
dochodzacym roszczenia. Mechanizm dochodzenia szkody przez wierzyciela ma
istotne znaczenie z perspektywy procesowej. Kwestia ta byla przedmiotem
rozstrzygniecia BGH w wyroku z 5.02.2007 r., w ktérym BGH rozstrzygnat,
ze wierzyciel moze dochodzi¢ od cztonkow zarzadu spoétki wytacznie kwoty
odszkodowania na niego przypadajacej, przy czym uprzednio powinien on
wyegzekwowaé nalezno$S¢ przypadajacg mu zgodnie z rozliczeniami dokonanymi

w postepowaniu upadto$ciowym?"

. W przywotanym wyroku BGH bezsprzecznie
przesadzit, ze odpowiedzialno$¢ czionkéw zarzadu ma charakter subsydiarny
i ogranicza sie wytacznie do tej czesci szkody, ktdéra nie moze by¢ pokryta z majatku

spoiki tworzacego nastepnie mase upadtosci.

Powyzej przedstawiono okolicznosci uruchamiajgce odpowiedzialnos¢
odszkodowawczg cztonkdéw zarzadu. Majgc to na uwadze, nalezy rozwazy¢ takze

ewentualne okolicznosci umozliwiajace cztonkom zarzadu spoétki zwolnienie sie

215 K. Larenz, C.W. Canaris, Lehrbuch..., s. 433.
278 \Wyrok BGH z 5.02.2007 r., Il ZR 234/04 GmbHR 2007, s. 482—-485.
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z odpowiedzialnosci wzgledem wierzycieli. Analiza tresci § 15a InsO prowadzi do
wniosku, ze nie przewidziano w nim expressis verbis jakiejkolwiek przestanki
zwalniajgcej z odpowiedzialnosci. Nalezy zatem wuznaé, Zze zwolnienie
z odpowiedzialnosci bedzie mozliwe wytgcznie na skutek przeprowadzenia dowodu
niezaistnienia ktorejkolwiek z przestanek odpowiedzialnosci, a zatem bezprawnosci
wyrazajacej sie w naruszeniu przepisu § 15a InsO, winy, zwigzku przyczynowego

i szkody wierzyciela.

Ze wzgledu na uniwersalny dla odpowiedzialnosci deliktowej charakter pozostatych
przestanek na szczegdlng uwage zastuguje kwestia wykazania braku naruszenia
obowigzku wynikajagcego § 15a InsO. W tym zakresie kluczowe znaczenie ma
dochowanie terminu na Zztozenie wniosku o0 wszczecie postepowania
upadtosciowego. Zgodnie ze wspomnianym przepisem powinien on zosta¢ ztozony
bez zawinionej zwtoki, jednakze nie pozniej niz na trzy tygodnie od daty powstania
przestanek uzasadniajacych wszczecie postepowania upadto$ciowego. Wskazane
terminy maja charakter terminéw koncowych?”’. Terminy te zostaty przewidziane,
aby umozliwi¢ spo6tce wdrozenie pozasadowych dziatan naprawczych, ktére niestety
w praktyce postepowania w sytuacji niewyptacalnosci albo nadmiernego zadtuzenia
sg czesto pomijane®’®. Termin ten powinien byé zatem wykorzystywany wytacznie
w sytuacji podejmowania dziatann naprawczych, ktére majg w ocenie cztonkéw
zarzadu szanse poprawi¢ sytuacje finansowg spétki. W przeciwnym wypadku

powinni oni natychmiast ztozy¢é wniosek o wszczecie postepowania upadtosciowego.

IV. Insolvenzverursachungshaftung — odpowiedzialnosé¢ za wyptaty na

rzecz wspolnikéw

Instytucja Insolvenzverursachungshaftung zostata uregulowana w § 64 zd. 3 GmbHG
i stanowi jedng z postaci opisanej wyzej odpowiedzialno$ci wewnetrznej, a zatem
odpowiedzialnosci powstajgcej miedzy cztonkami zarzadu a spétka, jak réwniez
(w niektérych wypadkach) miedzy cztonkami zarzgdu a wspélnikami. Instytucja
podobna byta znana niemieckiej ustawie jeszcze przed wejsciem w zycie MoMiG,

cho¢ jej zasieg byt o wiele wezszy niz obecnie. Przed reformg dokonang przez

2" Y. Balthasar, Risikobereich und Haftung..., s. 888.
28 | Drescher, Die Haftung des GmbH-Gesellschaftsfiihrers, Minchen 2009, Nb. 647.
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MoMiG analizowana instytucja byta uregulowana w § 64 ust. 2 GmbHG i obejmowata
wytacznie odpowiedzialno$¢ cztonkéw zarzadu wzgledem spotki za dokonanie wyptat
na rzecz osbéb trzecich w sytuacji, gdy zachodzity juz przestanki ogtoszenia
upadiosci, a zatem stanowita odpowiedzialno$é wewnetrzng w czystej postaci®’®.
Po zmianach dokonanych przez MoMiG mechanizm ten odnosi sie do analogicznego
obowigzku cztionkow zarzadu, ale powstajgcego réwniez w sytuacji, gdy wyptat
dokonano na rzecz wspoOlnikédw spétki i w doktrynie okreslany jest jako
Insolvenzverursachungshaftung®® (odpowiedzialno$¢ w celu wyréwnania majatku

spotki w przypadku niewyptacalnosci).

Zgodnie z § 64 zd. 1 GmbHG w jego nowym brzmieniu®®'

cztonkowie zarzadu
zobowigzani sg do dokonania zwrotu do majatku spotki wartosci wszystkich wyptat
dokonanych przez nich od chwili wystgpienia niewyptacalnosci spotki albo chwili
stwierdzenia jej nadmiernego zadtuzenia. W zdaniu 3 przywotanego przepisu
wskazano, ze dokfadnie taki sam obowigzek cigzy na czionkach zarzadu spétki
w wypadku, gdy wyptaty te zostaty dokonane na rzecz wspélnikow spoéfki, o ile

doprowadzity one do niewyptacalnosci spoéfki.

Jak wynika z powyzszego, obecne brzmienie § 64 GmbHG pozwala na rozréznienie
dwoch sytuacji. Pierwszej, w ktorej obowigzek odszkodowawczy obcigza cztonkdw
zarzadu w sytuacji dokonania przez nich wyptat z majgtku niewyptacalnej albo
nadmiernie zadtuzonej spétki na rzecz oséb trzecich, a takze drugiej, w ktérej wyptaty
dokonywane sg na rzecz wspoélnikow z majatku spotki jeszcze wyptacalnej, ale ich
dokonanie prowadzi do pogtebienia ztej sytuacji spétki i w konsekwencji do jej
niewyptacalnosci. Druga z opisanych sytuacji okreslana jest w doktrynie mianem
odpowiedzialnosci za dziatania (interwencje) unicestwiajace (Haffung wegen
existenzvernichtende Eingriffe)®®?. Okre$lenie to, co prawda w sposéb drastyczny,

ale niezwykle trafny, oddaje istote sytuacji, o ktérej mowa. Nalezy bowiem zwrécié

2 por. § 64 ust. 2 dawnej GmbHG: ,Die Geschaftsfuhrer sind der Gesellschaft zum Ersatz von
Zahlungen verpflichtet, die nach Eintritt der Zahlungsunfahigkeit der Gesellschaft oder nach
Feststellung ihrer Uberschuldung geleistet werden. Dies gilt nicht von Zahlungen, die auch nach
diesem Zeitpunkt mit der Sorgfalt eines ordentlichen Geschéftsmanns vereinbar sind®.

%80 H.C. Grigoleit, M.S. Rieder, GmbH-Recht..., s. 109.

%1 Brzmienie obecnego § 64 zd. 1 GmbHG jest tozsame z brzmieniem dawnego § 64 ust. 2 zd. 1
GmbHG, a zatem nie bedzie w tym miejscu ponownie przywotywany. Por. przypis 281.

82 44 Balthasar, Risikobereich und Haftung..., s. 894.
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uwage, ze odpowiedzialno$¢ na podstawie § 64 zd. 3 GmbHG nie jest skierowana
przeciwko wspolnikom spotki, bedgcym odbiorcami zagrazajgcych majatkowi spofki
czynnosci, ale jedynie przeciwko osobom, ktdére decydujg sie na dokonanie wypfat,
ktére prowadza do nieuchronnego pogtebienia ztej kondyciji finansowej zarzadzanej
przez nich spotki. To zatem nie przyjecie wyptaty, ale jej dokonanie

(dziatanie/interwencja cztonkdéw zarzadu) stanowi podstawe odpowiedzialnosci.

Adresatami normy wynikajacej z przywotanego przepisu sg wytgcznie cztonkowie
zarzadu spoéfki. Przyjecie przez wspolnika wyptaty nie moze by¢ zatem postrzegane
jako przyczynienie sie do powstania niewyptacalnosci spotki. Nie ulega przy tym
watpliwosci, ze pozycja cztonka zarzadu jest w duzym stopniu uzalezniona od woli
wspoélnikéw, co moze zdecydowanie utrudnia¢ im podejmowanie samodzielnych
decyzji o charakterze niekorzystnym dla wspélnikow. Sytuacja cztonka zarzadu
z jednej strony chcgcego ratowaé spoétke, a z drugiej narazonego na konflikt
ze wspolnikami jest niewatpliwie patowa. Z tego tez wzgledu ustawodawca
przewidziat ~mechanizm  pozwalajacy uwolni¢é sie  czionkowi  zarzadu
od bezposredniego wptywu wspodinikébw na jego dziatania. Podejmujac decyzje
o dokonaniu albo niedokonaniu wyptat na rzecz wspolnikow, jest on, na podstawie §
64 zd. 4 w zw. z § 43 ust. 3 zd. 3 GmbHG, wolny od wszelkich nakazéw i instrukciji
wynikajgcych z uchwat wspélnikow. Ochrona cztonkéw zarzadu idzie zdecydowanie
dalej, gdyz nawet uchwata o odwotaniu ich z funkcji z uwagi na odmowe wyptat nie

bedzie skuteczna, a cztonkowie zarzadu powinni dalej wykonywaé swoja funkcje?®.

Nalezy takze zwréci¢ uwage, ze odpowiedzialno$¢ okreslona w §64 zd. 3 GmbHG,
polegajgca na obowiazku zwrotu do majatku spétki Srodkéw, ktére zostaty z niego
wyptacone, nie ma charakteru odpowiedzialnosci odszkodowawczej. Z chwilg
wejscia w stan niewyptacalnosci na skutek dokonania wyptaty po stronie spotki
powstaje roszczenie o zwrot wartoSci, ktore wyptynety z jej majatku
(Erstattungsanspruch). Cztonek zarzadu jest zatem zobowigzany do dokonania
zwrotu do majatku spotki (ewentualnie do masy upadtosci) petnej wartosci wypftat.
Nie ma przy tym znaczenia, czy rzeczywista szkoda powstata w majatku spo6tki ma

mniejsza, czy tez wiekszg wartos¢®®. W sSwietle powyzszego przestankami

28 . Haas, Kommentar zum § 64, [w:] A. Baumbach A. Huck, Kommentar zum GmbHG, Munchen

2010, Nb. 107.
%84 U. Haas, Kommentar zum § 64, Nb. 72.
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odpowiedzialnoSci cztonkéw zarzgdu bedg zatem dokonanie wyptaty na rzecz
wspdlnikdw, powstanie stanu niewyptacalno$ci spotki oraz zwigzek przyczynowy
miedzy wyptatg i powstaniem niewyptacalnosci. Nie ma przy tym znaczenia

powstanie rzeczywistej szkody, cho¢ w praktyce zazwyczaj bedzie to miato miejsce.

Samo pojecie wyptaty nie zostato zdefiniowane w tresci § 64 GmbHG ani
w odniesieniu do wyptat, o ktérych mowa w zdaniu pierwszym, ani tez tych
okreslonych w zdaniu trzecim. Watpliwosci moze zatem budzi¢ okolicznosé, jakie
konkretnie wyptaty moga stanowi¢ podstawe odpowiedzialnosci cztonkéw zarzadu
spotki. Co wiecej, watpliwosci te pogtebia zawarte w zdaniu trzecim bezposrednie
odwotanie do zdania pierwszego, co moze stanowi¢ uzasadnienie dla jednolitego
rozumienia terminu ,wyptata” uzytego w obu tychze zdaniach § 64 GmbHG. Pewng
wskazéwke w tym wzgledzie moze stanowié¢ wyrok BGH z 29.11.1999 r., w ktérym
stwierdzono, ze termin wyptata (Zahlung) uzyty w tresci § 64 GmbHG (wtedy jeszcze
wyfgcznie ust. 2 zd. 1) powinien by¢ rozumiany szeroko i obejmowac zardéwno
Swiadczenia pieniezne, jak réwniez wszelkie ustugi lub inne $wiadczenia
niepieniezne, pod warunkiem Ze prowadza one do pomniejszenia majatku spotki?®.
Warunek pomniejszenia majatku spotki pozwala na wykluczenie odpowiedzialnosci
za wszelkie wyptaty dokonane w zamian za Swiadczenie wzajemne, ktdrego
spetnienie prowadzi do wyréwnania ubytku powstatego na skutek dokonanej wyptaty.
Nalezy zatem stwierdzi¢, ze wszelkie inne Swiadczenia spetniane z majatku spoéfki,
ktére prowadza do uszczuplenia jej majatku i w efekcie prowadza
do niewyptacalnosci spétki, powinny by¢é przez cztonkéw zarzadu wstrzymane,

niezaleznie od tego, czy dotycza oséb trzecich, czy tez samych wspolnikow?®.

Z tresci § 64 zd. 3 GmbHG w sposéb jasny wynika, ze odnosi sie on do wyptat
dokonywanych na rzecz wspélnikow jeszcze w chwili, gdy spétka jest wyptacalna,
a to wtasnie dokonane wyptaty maja doprowadzi¢ do niewyptacalnosci spotki. Samo
pojecie niewyptacalnosci, jak juz wskazano, jest terminem precyzyjnie
zdefiniowanym w § 17 InsO i zostato juz w tym opracowaniu oméwione. W tym
miejscu natomiast wydaje sie zasadne rozwazenie zagadnienia zwigzku

przyczynowego miedzy dokonanymi wyptatami a niewyptacalnoscig spoétki. Pozwoli

285 \Wyrok BGH 2 29.11.1999 r., Il ZR 273/98, BGHZ 1999, nr 143, s. 184.

2% B. Knof, Die neue Insolvenzverursachungshaftung..., s. 1536—1538.
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to bowiem na udzielenie odpowiedzi na pytanie o istote analizowanego mechanizmu,
a zatem wymoég prowadzenia do niewyptacalnosci spétki wskazany w § 63 zd. 3
GmbHG (soweit diese [Zahlungen — przyp. aut] zur Zahlungsunféhigkeit der
Gesellschaft fiihren mussten).

Zgodnie z pierwszym stanowiskiem dla stwierdzenia istnienia zwigzku
przyczynowego miedzy wyptatg a niewyptacalnoscig spétki wystarczajgce jest, aby
jakakolwiek dokonana wyptata bezposrednio przyczyniata sie do powstania
niewyptacalnosci®’. Poglady tego rodzaju wydaja sie jednak zbyt ogolne, a wobec
braku definicji bezposredniego wptywu — takze nieprecyzyjne, co moze prowadzié
do zbyt szerokiego pojmowania zwigzku przyczynowego. Nalezy zwroci¢ uwage, ze
nie uwzgledniajg one tresci § 64 zd. 2 GmbHG, kt6ry dopuszcza wypftaty, o ile sg one
dokonywane przez cztonkéw zarzgdu ze starannos$cig wymagang od rozsgadnego
przedsiebiorcy. Co wiecej, wskazane stanowisko zawiera w sobie pewna utajona
implikacje, ktora zaktada, ze kazda wyptata dokonana z majatku spo6tki w obliczu jej
niewyptacalnosci jest bezposrednig przyczyng pogtebienia sie negatywnej kondycji

spofki, co nie zawsze znajduje uzasadnienie w rzeczywistosci.

Zbyt szerokie rozumienie zwigzku przyczynowego w kontekScie analizowanego
przepisu moze prowadzi¢ do skutku w postaci zaostrzonego konfliktu miedzy
wspoélnikami a cztonkami zarzadu. Nie trudno bowiem wyobrazi¢ sobie sytuacje,
ze wspolnicy po zakonczonym roku obrotowym decydujg sie na podjecie uchwaty
o podziale zysku spétki i z tg chwila nabywajg oni roszczenie o wyptate zysku.
Nastepnie cztonkowie zarzadu, obawiajgc sie swojej odpowiedzialnosci, blokujg
dokonanie wyptaty z uwagi na zblizajgce sie terminy wymagalnosci istotnych
zobowigzan, ktorych nieuregulowanie znacznie pogorszy sytuacje spotki. Zagrozenie
tego rodzaju jest tym bardziej istotne, ze Zaden przepis prawa nie zakazuje
wspolnikom dochodzenia przyznanego im roszczenia o wyptate zysku, nawet
w obliczu zagrozenia niewyptacalnoscia®®. Z drugiej jednak strony, jak wskazano

wyzej, polecenia wspolnikow nie wigzg cztonkdw zarzadu.

87 J. Spliedt, MoMiG in der Insolvenz — ein Sanierungsversuch, ZIP 2009, z. 4, s. 160 i n.

288 . Haas, Kommentar zum § 64, Nb. 72; U. Haas, Aktuelle Fragen zur Krisenhaftung des GmbH-
Geschaéftsfihrers nach § 64 GmbHG, GmbH-Rundschau 2010, s. 1-8.
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Drugie ze stanowisk spotykanych w doktrynie rozpatruje zwigzek przyczynowy
miedzy wyptatami a niewyptacalnosciag jako reakcje tancuchowg. Zwraca ono uwage,
ze o ile same wyptaty dokonane na rzecz wspolnikbw nie muszg koniecznie
prowadzi¢ bezposrednio do niewyptacalnosci spétki, o tyle najczesciej wprawiajg one
w ruch swego rodzaju reakcje fancuchowa, ktéra przez stopniowe pogtebianie
zadtuzenia, a nastepnie zagrozenie niewyptacalnoscia, w efekcie prowadzi
do niewyptacalnosci spotki®®®. Stanowisko to wydaje sie przyjmowaé nieco szersze
spojrzenie na samg kwestie zwigzku miedzy wyptatami oraz niewyptacalnoscia.
Zwraca bowiem uwage takze na inne czynniki prowadzace do niewyptacalnosci.
Najczesciej pierwszorzednym skutkiem dokonanej wyptaty bedzie zmniejszenie
aktywow spétki, przy jednoczesnym zwiekszeniu lub utrzymaniu pasywow
na dotychczasowym poziomie. Dokonana wyptata w pierwszej kolejnosci bedzie
prowadzita do pogtebienia zadtuzenia spoftki, ktéra dopiero w nastepnej kolejnosci

moze prowadzi¢ do jej niewyptacalnosci.

Jak wynika z dotychczasowych rozwazan, stanowiska dotyczace zwigzku
przyczynowego miedzy wyptatami i stanem niewyptacalnosci spétki sg zréznicowane.
Trudno przy tym jednoznacznie odrzuci¢ ktérekolwiek ze stanowisk, gdyz, jak nalezy
sgdzi¢, w konkretnych okolicznosciach faktycznych sposéb oddziatywania wypfat
dokonanych na rzecz wspélnikbw moze rdznie oddziatywa¢ na dalszg sytuacje
finansowg spotki. Co wiecej, nalezy zwrécié uwage, ze proces zblizania sie
do niewyptacalnosci, jak réwniez pogtebiania niewyptacalnosci sp6tki ma charakter
wieloprzyczynowy, a okre$lenie zwigzku miedzy wyptatami a niewyptacalnoscia
wymaga takze uwzglednienia innych przyczyn takiego stanu rzeczy, gdyz samo
dokonanie wyptat nie musi zawsze natychmiast i bezposrednio prowadzié¢

do wytaczenia mozliwosci regulowania zobowiazan*°.

W Swietle powyzszych watpliwosci co do sposobu pojmowania zwigzku
przyczynowego miedzy wyptatami i niewyptacalnoscig spotki przydatna wydaje sie
metoda wypracowana w doktrynie prawa upadtosciowego, zgodnie z ktérg zwigzek

miedzy niewyptacalnoscig a konkretng wyptatg (na rzecz dowolnego podmiotu)

%9 G. Holzle, Gesellschafterfremdfinanzierung und Kapitalerhaltung im Regierungsentwurf des
MoMiG, GmbH-Rundschau 2007, s. 729-736.

2% K. Schmidt, Kommentar zum § 64 GmbHG, [w:] F. Scholz (red.), Kommentar zum GmbH-Gesetz,
t. . § 53-85, Koéln 2010, Nb. 84.
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prowadzi do niewypfacalnosci, je$li z duzym - przekraczajgcym 50% -
prawdopodobienstwem mozna stwierdzi¢, ze po dokonaniu wyptaty spotka nie bedzie
w stanie, w toku swojej normalnej dziatalnosci prowadzonej w danym okresie,
regulowa¢ swoich zobowigzan wobec wierzycieli w ustalonych terminach ich
wymagalnosci®®'. Wskazane kryterium odnosi sie do normalnego toku dziatalnosci
spotki w danym okresie, co oznacza, ze nawet jesli cztonkowie zarzadu przewidujg
wystapienie okolicznosci, ktére mogg poprawi¢ sytuacje finansowg spoiki,
w szczegolnosci powodzenie okreslonej inwestycji, ale nie sg w stanie okresli¢
prawdopodobienstwa ich powodzenia, nie powinni bra¢ ich pod uwage w momencie
dokonywania wyptaty?®>. Zanim wyptata zostanie dokonana, cztonkowie zarzadu
powinni zatem zbadac¢ kondycje majatku spétki, wykonujgc tzw. test wyptacalnosci
(Solvency Test, Test der Zahlungsféhigkeif). Test ten ma polega¢ na odtworzeniu
obecnego stanu majatku spétki, a nastepnie dokonaniu symulacji stanu tego majatku
po dokonaniu wyptat, z uwzglednieniem zobowigzan wymagalnych oraz tych, ktérych
wymagalnos¢ przypadnie na najblizszy okres. Przedstawiony test opiera sie
na prognozie sytuacji spétki po dokonaniu wyptat na rzecz wspolnikéw, a zatem
moze by¢ obarczony pewnym poziomem btedu. Nie zmienia to jednak faktu, ze przy
witasciwym oszacowaniu aktualnego stanu majatku spotki pozwala przynajmniej
w przyblizeniu zrekonstruowacé sytuacje spoétki po dokonaniu wyptat na rzecz

wspolnikdw, a przez to i oszacowaé prawdopodobienstwo niewyptacalnosci?®.

Podsumowujgc, wydaje sie, ze pojmowanie zwigzku przyczynowego miedzy
wyptatami na rzecz wspdinikbw a niewyptacalnoscig spoétki przez pryzmat
prawdopodobienstwa jest rozwigzaniem optymalnym. Ocena prawdopodobienstwa
za pomocg testu wyptacalnosci i zatozenie, ze zwigzek przyczynowy istnieje, jezeli
niewyptacalnos¢ spotki na skutek wyptat jest bardziej prawdopodobna niz
zachowanie je wyptacalnosci, sg kryteriami jasnymi i stosunkowo precyzyjnymi.
Ich wykorzystanie pozwala cztonkom zarzadu na dokonanie obiektywnej oceny
sytuacji spotki, ktéra moze stanowi¢ istotny argument pozwalajgcy przekonaé
wspoélnikbw, ze powinni oni zrezygnowa¢ z wyptat i pozwoli na unikniecie

ewentualnego sporu. Co wiecej, wykazanie sie starannoscig przy wykonywaniu testu

291 B. Knof, Die neue Insolvenzverursachungshaftung..., s. 1540.

292 4 Balthasar, Risikobereich und Haftung..., s. 894.
298 K Schmidt, Kommentar zum § 64 GmbHG, Nb. 84
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wyptacalnosci oraz ocenie prawdopodobienstwa pozwoli na ogét cztonkom zarzadu
uchyli¢ sie od odpowiedzialnosci wzgledem spoétki na podstawie § 64 zd. 2 GmbHG.
Staranne postuzenie sie wskazanymi kryteriami nalezy bowiem uznac¢ za przejaw
starannosci, jakiego oczekuje sie od cztonkdéw zarzadu spoétki. Odpowiedzialnosc
beda oni natomiast ponosi¢ w przypadku, gdy mimo $wiadomosci istnienia duzego

prawdopodobienstwa niewyptacalnosci spétki dokonajg wyptat na rzecz wspdinikow.

V. Podsumowanie

Podsumowujgc przeprowadzone analizy, warto dokonaé krétkiego poréwnania

podejscia do badanego zagadnienia w porzadku prawnym polskim i niemieckim.

Zasadnicze podobienstwo obu porzadkéw prawnych w tym kontek$cie zauwazalne
jest juz na bardzo wysokim poziomie ogdélnosci. Podobienstwem tym jest
niewatpliwie sam fakt istnienia w obu porzadkach prawnych regulacji odnoszacych
sie do odpowiedzialno$ci cztonkow zarzadu spoftki (jak rowniez innych podmiotow)
wzgledem wierzycieli w wyniku zaniechania ztozenia wniosku o wszczecie
postepowania upadtosciowego. Regulacje te w obu porzadkach prawnych majg
realizowaé¢ ten sam cel, jakim jest ochrona wierzycieli przed niewtasciwym
postepowaniem cztonkdéw zarzadu podczas wykonywania czynno$ci zarzadczych
w spoétce. Szczegbdtowy sposoéb realizacji tego celu, a zatem takze sposob ujecia

badanej instytucji rézni sie.

Zasadniczym podobienstwem badanej instytucji w obu porzadkach prawnych jest
charakter odpowiedzialnosci ponoszonej przez cztonkdédw zarzgadu spotki. Zaréwno
w prawie niemieckim, jak i polskim przyjmuje sie bowiem, ze odpowiedzialno$¢ ta ma
charakter odpowiedzialnosci odszkodowawczej, a naruszenie obowigzku zgtoszenia

whniosku o wszczecie postepowania upadto$ciowego jest czynem niedozwolonym.

Pewnego podobienstwa badanej instytucji mozna sie tez dopatrze¢ w rozktadzie
ciezaru dowodu. Jak wskazano wyzej, w prawie niemieckim odpowiedzialnos¢ za
zobowigzania spétki z tytutu zaniechania ztozenia wniosku o0 wszczecie
postepowania upadtosciowego jest uznawana za odszkodowawczg
odpowiedzialno$¢ z tytutu czynu niedozwolonego. Rozktad ciezaru dowodu jest
zatem uksztattowany na zasadach wtasciwych dla odpowiedzialnosci deliktowej
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i obcigza zasadniczo wierzyciela dochodzgcego roszczenia. Jak wynika z czesci
pierwsze] niniejszego opracowania, odpowiedzialnoscig deliktowg jest takze
odpowiedzialno$¢ ponoszona na podstawie art. 21 ust. 3 p.u., co warunkuje rozktad
ciezaru dowodu analogiczny jak w przypadku odpowiedzialno$ci ponoszonej na
podstawie § 823 ust. 2 w zw. z 15a InsO. Odmiennie natomiast uksztattowany zostat
w przepisie art. 299 k.s.h. Wprowadzono tam bowiem szeroki zakres domnieman,
ktére sprawiaja, ze wierzyciel musi jedynie udowodnic istnienie niezaspokojonych

roszczen wzgledem spotki i bezskutecznos¢ ich egzekuciji z jej majatku.

Pierwsza istotna rdznica dotyczy niewatpliwie sposobu regulacji analizowanej
instytucji prawnej. Jak wskazano wyzej, w prawie niemieckim przyjeto zasade
monizmu regulacyjnego, co oznacza, ze podstawa odpowiedzialnosci wobec oso6b
trzecich z tytutu zaniechania zlozenia wniosku o wszczecie postepowania
upadtosciowego zostata uregulowana w jednym akcie prawnym (/nsolvenzordnung)
i jest jednakowa dla wszystkich spétek prawa handlowego oraz (w zasadzie)
wszystkich osd6b prawnych. W prawie polskim obowigzuje natomiast zasada
dualizmu. Regulacje odnoszgce sie do badanego zagadnienia zawarte sg bowiem
zaréwno w ustawie — Prawo upadtosciowe (art. 23 ust. 1 p.u.), jak i Kodeksie spotek
handlowych (art. 299 k.s.h.), ale tu juz wylacznie w odniesieniu do cztonkéw zarzadu
spdtek z o0.0. Na pierwszy rzut oka wydaje sie, ze rozwigzanie niemieckie jest
bardziej czytelne i jako uniwersalne moze by¢ szerzej stosowane. Nalezy jednak
stwierdzi¢, ze samo uregulowanie okreslonej instytucji prawnej w jednym lub wielu
przepisach nie przesadza o jej skutecznosci. W przypadku zas przyjecia drugiego ze
sposobdéw nalezy bardzo doktadnie okres$lic zalezno$¢ miedzy poszczegdinymi

przepisami.

Dalszg istotng réznicg jest uksztattowanie zakresu podmiotowego analizowanej
odpowiedzialnosci. Co prawda w obu porzgdkach prawnych podmiotami zasadniczo
odpowiedzialnymi za szkody wynikajgce zaniechania ztozenia wniosku o ogtoszenie
odpowiedzialnych w prawie niemieckim jest szerszy od okreSlonego w prawie
polskim. W prawie niemieckim obok cztonkéw zarzgadu osobami zobowigzanymi
do ztozenia wskazanego wniosku, a zatem réwniez za zaniechanie dopetnienia tego

obowiazku, sg wspdlnicy w sytuacji, w ktérej spotka nie posiada cztonkéw zarzadu
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(Fuhrungslosigkeit), jak rébwniez osoby faktycznie zarzadzajgce spdtka (zarzadcy de
facto). W prawie polskim nie przewidziano natomiast regulacji umozliwiajacych
pociggniecie do odpowiedzialnosci ani wspdlnikow, ani oséb zarzadzajgcych spoétkg

jedynie faktycznie.

Co wiecej, regulacje obu porzgdkdédw prawnych w sposéb znaczgcy réznig sie
z perspektywy zakresu wskazanej odpowiedzialnosci. W prawie niemieckim zakres
ten, w szczegdlnosci wysoko$é Swiadczenia odszkodowawczego, uzalezniony jest
od faktu, czy dochodzgcym roszczenia jest wierzyciel dotychczasowy, czy tez
wierzyciel, ktérego wierzytelnos¢ powstata dopiero po powstaniu przestanek
aktualizujgcych obowigzek ztozenia wniosku o ogtoszenie upadtosci. Pierwsza
kategoria wierzycieli uprawniona jest do dochodzenia od cztonkéw zarzadu albo
likwidatorow wytgcznie wartosci roéznicy miedzy tym, co uzyskat rzeczywiscie
w postepowaniu upadtoSciowym wszczetym z opdznieniem, a tym, co uzyskatby,
gdyby postepowanie to zostato wszczete we wtasciwym czasie, a zatem nie dosztoby
do naruszenia obowigzku wskazanego w § 15a InsO. Wierzyciele nalezgcy
do drugiej kategorii mogg natomiast dochodzi¢ roszczen w petnej wysokosci. Prawo
polskie nie przewiduje wskazanego zréznicowania, co nie oznacza jednak, ze nie jest
ono mozliwe do przeprowadzenia przy ustalaniu rzeczywistej warto$ci szkody
poniesionej na skutek naruszenia obowigzku wskazanego w art. 21 ust. 3 p.u. Jezeli
wierzycielowi udato sie w postepowaniu upadtosciowym uzyskac¢ chocby czesSciowe
zaspokojenie, to skierowane przez niego wobec cztonkow zarzgadu roszczenie nie
moze przekracza¢ wartosci rzeczywiscie poniesionej przez niego szkody. Szkodg tg
bedzie natomiast uszczerbek wynikajacy z naruszenia obowigzku ztozenia wniosku

0 ogtoszenie upadtosci w terminie.

Odnoszac sie do zagadnien wysokosci dochodzonych roszczen, warto zwrdcié
uwage na regulacje art. 21 ust. 3a p.u., ktdéra nie ma swojego bezposredniego
odpowiednika w regulacjach niemieckich, a jej wprowadzenie ma duza doniostos¢
praktyczng. Wskazany przepis ustanawia bowiem domniemanie wysokosci szkody
poniesionej przez osobe trzecig. W przypadku dochodzenia odszkodowania przez
wierzyciela niewyptacalnego dtuznika domniemywa sie, ze szkoda, o ktérej mowa
wart. 21 ust. 3 p.u, obejmuje wysoko$S¢ niezaspokojonej wierzytelnosci tego

wierzyciela wobec dtuznika.
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Czes¢ czwarta — inne porzadki prawne

l. Prawo luksemburskie

Mimo Zze Luksemburg jest bardzo niewielkim panstwem, znaczenie jego prawa
spoéfek jest istotne w Europie. Bardzo duzo oséb decyduje sie na zatozenie spoftki
wiasnie tam, zgodnie z prawem luksemburskim®®*, do czego moga je sktaniaé
rozmaite wzgledy, ktérych analiza wykracza poza zakres tego opracowania.
Natomiast przedstawienie stanowiska prawa luksemburskiego w odniesieniu
do istniejgcych w nim instrumentéw, ktére mozna by uzna¢ za odpowiednik znanej
prawu polskiemu instytucji uregulowanej w art. 299 k.s.h., niestety, ze wzgledu na
brak zrodef’®®, moze mieé jedynie charakter wzmiankowy i mniej wyczerpujacy, niz
zostato to dokonane w odniesieniu do prawa niemieckiego i angielskiego. Dodaé
jeszcze tylko trzeba, ze prawo spotek w Luksemburgu jest bardzo zblizone do prawa
belgijskiego i w konsekwencji, jak dostrzega sie w doktrynie, dla jego rozwoju duze
znaczenie maja orzecznictwo sadoéw belgijskich i wypowiedzi tamtejszej doktryny?.
Ponadto zarébwno w zakresie prawa cywilnego, jak i prawa handlowego i prawo
belgijskie, i prawo luksemburskie sg zblizone do prawa francuskiego — we wszystkich
tych krajach wcigz obowiazuja, choé¢ juz nie o doktadnie tej samej tresci, Code civil
z 1804 r.°" (dalej: CC) i Code de commerce z 1807 r. (dalej: CCom.)?%,

2% Statystyki wskazuja, ze miedzy 1945 a 1996 r. liczba zarejestrowanych w Luksemburgu SARL
wzrosta o 6250%, powotano za: J.R. Nlend, La responsabilité des dirigeants de sociétés en droit
luxembourgeois, Luxembourg 1997, s. 13.

2% O praku orzecznictwa, a takze wypowiedzi doktryny co do luksemburskiego prawa spotek zob.
E. Mousel, Directors’ Duties and Liability in Luxembourg, [w:] Annex to Study on Directors’ Duties and
Liability prepared for the European Commission DG Markt, red. C. Gerner-Beuerle, P. Paech, E.P.
Schuster, London 2013, S. 545, tekst dostepny online:
http://ec.europa.eu/internal_market/company/docs/board/2013-study-reports_en.pdf (dostep:
25.11.2016 r.).

2% A. Steichen, Précis de droit des sociétés, Luxembourg 2014, s. 27; G. Harles, D. Nosbusch,
Luxembourg, [w:] Directors’ Liability: A Worldwide Review, red. A. Loos, Alphen aan den Rijn 2006,
s. 321, przyp. 1.

27 Tekst obowiazujacy w Luksemburgu dostepny jest na oficjalnej stronie internetowej:

http://www.legilux.public.lu/leg/textescoordonnes/codes/code civil/CodeCivil PageAccueil.pdf
(dostep: 25.11.2016 r.).

298

Tekst obowigzujgcy w Luksemburgu dostepny jest na oficjalnej stronie internetowe;:
http://www.legilux.public.lu/leg/textescoordonnes/codes/code commerce/CODE_DE_COMMERCE 2
015.pdf (dostep: 25.11.2016 r.).
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Podstawowe Zrodto luksemburskiego prawa handlowego to powotfany juz kodeks
handlowy z 1807 r. (Code de commerce). Natomiast prawo spotek uregulowane

zostato w ustawie z 10.8.1915 r.2*®

(dalej: ustawa z 1915 r.). Prawo to zna bogaty
katalog spdtek handlowych, do ktérego zalicza sie (art. 2 ustawy z 1915 r.): la société
en nom collectif, la société en commandite simple, la société anonyme, la société en
commandite par actions, la société a responsabilité limitée, la société coopératives,
la société européenne. Sposréd nich odpowiednikiem polskiej spotki z 0.0. jest la
société a responsabilité limitée.

La société a responsabilité limitée (SARL)>®

zostata uregulowana w ustawie
z18.09.1933 r.>®" (ustawa ta uzupetnita powotywang juz ustawe z 1915 r.)*%. Jej
inspiracje stanowita francuska ustawa o SARL z 1925 r.3® Jest to spotka kapitatowa
bedaca osobg prawng o ograniczonej liczbie wspdlnikébw (maksymalnie

czterdziestu)>%*

. W konsekwencji zasadg jest, ze wylgcznie sama spétka odpowiada
za swoje zobowigzania — cecha tej spétki to ograniczenie odpowiedzialnoSci
ponoszonej przez wspolnikédw. Wyjatek od tej zasady, dajacy podstawy
do ponoszenia za nie odpowiedzialnosci dodatkowej, uaktualnia sie dopiero na

wypadek niewyptacalnosci spotki, o czym bedzie dalej mowa.

Bedac osoba prawng, SARL ma organy, sposréd ktérych szczegolng role odgrywa
zarzad zajmujacy sie biezgcym prowadzeniem spraw i reprezentacjg SARL. Moze on

sktada¢ sie z jednego cztonka lub kilku cztonkéw. Cztonkami zarzadu moga by¢

2% | oi concernant les sociétés commerciales z 10.08.1915 r.; obowiazujacy tekst jest dostepny na
oficjalnej  stronie internetowej:  http://eli.legilux.public.lu/eli/etat/leg/loi/1915/08/10/n1  (dostep:
25.11.2016r.).

%0 7ob. monografie poswiecona tej spotce: L. Metzler, Le Régime juridique et fiscal des sociétés a
responsabilité limitée dans le Grand-Duché de Luxembourg, Paris 1933.

%' |oi ayant pour objet d'instituer la société a responsabilité limitée et d'apporter certains

changements au régime légal et fiscal des sociétés commerciales et civiles z 18.09.1933 r.;
obowigzujgcy tekst jest dostepny na oficjalnej stronie internetowej:
http://eli.legilux.public.lu/eli/etat/leg/loi/1933/09/18/n1 (dostep: 25.11.2016 r.).

%2 \Warto jednak zauwazy¢, ze w Luksemburgu, odmiennie niz w wiekszosci innych krajow,
najwieksze znaczenie wsrod dostepnych form spétek majg spotki akcyjne, a nie spétki z 0.0. (SARL),
poniewaz to witasnie spotki akcyjne pozwalajg na gromadzenie bardzo duzego kapitatu wiasciwego dla
miedzynarodowych korporacji. W konsekwencji przepisy dotyczace tej postaci spotki sg
najdoktadniejsze, praktyka najbardziej rozwinieta, co skutkuje tym, ze nawet mniejsze rodzime spétki
luksemburskie przyjmujg posta¢ spotek akcyjnych. Zob. E. Mousel, Directors’ Duties..., s. 546.

393 A Steichen, Précis de droit..., s. 567.

394 A. Steichen, Précis de droit..., s. 571.
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i wspolnicy, i osoby trzecie. Powotujg ich wspdlnicy®®®, przy czym umowa moze

przewidywaé powotywanie ich na pewien okres albo bezterminowo>*

307

. Osoby prawne
mogg pemi¢ funkcje cztonkdw zarzadu Czionkowie zarzadu ponosza
odpowiedzialno$§¢ za czas, kiedy funkcje te petnili, przy czym odpowiedzialnos¢ ta

nie ustaje po ustapieniu (wskutek rezygnacji czy odwotania) z funkcji*®®.

Pochodzenie prawa luksemburskiego od prawa francuskiego powoduje, ze nie
zaskakuje, iz poszukiwanie odpowiednikéw instytucji prawnej uregulowanej w art.
299 k.s.h. w prawie luksemburskim pozwala odnalez¢ instytucje zwang action en
comblement de passif®. Stanowi ona podstawe roszczenia skierowanego
do cztonkéw zarzadu spétki. Zostata stosunkowo niedawno, bo w 1992 r,
wprowadzona do prawa luksemburskiego®'® i jest uregulowana w art. 495-1
CCom.*"'. Zauwazy¢ jednak trzeba, ze w prawie francuskim juz kilka lat temu ta

instytucja prawna zostata uchylona i zastgpiona przez inne'2.

Z roszczeniem z tytutu action en comblement de passif mozna wystapi¢ wytgcznie
w toku postepowania upadtosciowego, gdy nie bedzie budzito watpliwosci, ze brak
Srodkbw w masie upadtosci (majatku spétki) do zaspokojenia jej wierzycieli.

Legitymacje czynng ma wytacznie osoba prowadzgca postepowanie upadtoSciowe

%% -P. Winandy, Manuel de droit des sociétés, Bertrange 2011, s. 669.
%% J. R. Nlend, La responsabilité..., s. 31.

%7 A. Steichen, Précis de droit..., s. 580.
%% E Mousel, Directors’ Duties..., s. 565.

% prawo francuskie nie zostato objete badaniem, ktorego rezultaty prezentuje artykut. Zob. jednak
analize dostepnych w nim instrumentdéw prawnych pozwalajgcych na pociggniecie cztonkéw zarzadu
SARL (odpowiednika polskiej spétki z 0.0.) do odpowiedzialnosci na wypadek niewyptacalnosci spétki:
K. Osajda, Niewypfacalnosc..., s. 496-523.

%1% Dokonano tego moca: Loi du 21 juillet 1992 portant adaptation de la réglementation concernant les

faillites et nouvelle définition des actes de commerce et créant l'infraction d'abus de biens sociaux;
obowigzujacy tekst jest dostepny na oficjalnej stronie internetowej:
http://www.legilux.public.lu/rgl/1992/A/1898/1.pdf.

311

Przepis ten brzmi: ,Lorsque la faillite d'une société fait apparaitre une insuffisance d'actif, le tribunal
peut décider, a la requéte du curateur, que les dettes doivent étre supportées, en tout ou en partie,
avec ou sans solidarité, par les dirigeants sociaux, de droit ou de fait apparents ou occultes,
rémunérés ou non, a I'égard desquels sont établies des fautes graves et caractérisées ayant contribué
a la faillite. L'action se prescrit par trois ans a partir de la vérification définitive des créances. En cas
de résolution ou d'annulation du concordat, la prescription, suspendue pendant le temps qu'a duré le
concordat, recommence a courir, sans toutefois que le délai pour exercer I'action puisse étreinférieure
aunan’.

%12 0 dawnej regulacji we Francji action en comblement de passif zob. K. Osajda, Niewyptacalnoc....,
s. 507-510.
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(curateur), a zasadzone srodki wchodzg do masy upadtosci. Legitymacje bierng majg
natomiast zaréwno cztonkowie zarzgdu formalnie i prawidtowo powotani do petnienia
tej funkcji, jak i osoby faktycznie petnigce te funkcje (cztonkowie zarzadu de facto).
Wyraznie przy tym uregulowano, ze nie ma znaczenia, po pierwsze, czy cztonkowie
zarzadu de facto dziatali w sposob jawny (widoczny) w obrocie, czy tez nie, oraz,
po drugie, czy ponoszacy odpowiedzialno$¢ cztonkowie zarzadu pobierali

wynagrodzenie za petienie funkgji cztonka zarzadu®">.

Przestanki odpowiedzialnosci cztonkdédw zarzadu z tytutu action en comblement de
passif zostaty ujete wyjatkowo nieostro. Cztonkowie zarzadu poniosg bowiem na tej
podstawie odpowiedzialno$¢, o ile zostanie wykazane, Zze w sposob razaco

zawiniony (grave et caractérisée)*™

podejmowane przez nich dziatania przyczynity
sie do niewyptacalnosci i w konsekwencji do upadtosci spotki. Bierze sie przy tym
pod uwage ich kwalifikacje oraz okoliczno$¢ zajmowania stanowiska cztonka zarzadu

315 W orzecznictwie®'® i doktrynie®'” probuije sie

(profesjonalny charakter dziatalnosci)
tworzy¢ otwarty katalog dziatan, ktére uzasadniatyby wystgpienie z action en
comblement de passif, i zalicza sie do niego: prowadzenie dalej dziatalnosci
deficytowej przez spotke, brak zainteresowania sytuacja ekonomiczng spofki,
nierowne  traktowanie  wierzycieli spotki  (zwtaszcza ~ prywatnoprawnych

i publicznoprawnych).

Podstawowe problemy ze stosowaniem w praktyce instytucji action en comblement
de passif wynikajg z trudnosci dowodowych. Dotyczg one nie tylko wykazania
popetnienia przez pozwanego cztonka zarzadu spotki czynu spetniajgcego wskazane
wczesniej kryteria, lecz takze udowodnienia adekwatnego zwigzku przyczynowego
miedzy tym wiasnie konkretnym czynem a powstatg z niego szkoda. Podkres$la sie,
ze ustawodawca luksemburski nie zdecydowat sie wprowadzi¢ w tym zakresie

zadnego domniemania, ktore poprawitoby pozycje powoda w postepowaniu

3% Tak m.in. G. Cabos, T. Wirion, Droit des sociétés & Responsabilités des dirigeants, Cahier
juridique de la Chambre des Métiers, Luxembourg 2012, s. 20.

¥4 W orzecznictwie sadow luksemburskich przestanka ta jest jeszcze zawezana do ,bledow
niewybaczalnych” (fautes impardonnables), zob. Trib. Arr. Lux., 19 décembre 2008, Bulletin
d’information sur la jurisprudence 2009, nr 4, s. 72.

%15 A. Steichen, Précis de droit..., s. 233.
%18 Zob. zwtaszcza wyrok z 13.07.2007 r., nr 104019, Bull. Barreau 2007, s. 174.
317 A. Steichen, Précis de droit..., s. 233.
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przeciwko cztonkowi zarzadu spoétki. Natomiast wystarczy wykazanie, ze konkretne
dziatanie cztionka zarzadu nie byto ani wytgczna, ani gtbwng przyczyng upadtosci

spotki, lecz jednym z elementow, ktére do tego doprowadzity>'®.

Artykut 495-1 CCom. pozostawia sadowi duzy zakres swobody co do tresci
wydawanego orzeczenia. Moze on bowiem, w zalezno$ci od okoliczno$ci konkretne;j
sprawy, zdecydowac, ze cztonkowie zarzgdu ponoszg odpowiedzialnos¢ za catosc
albo cze$S¢ niesptaconych dtugéow spotki. Ponadto jezeli zarzad spoétki jest
wieloosobowy, to od rozstrzygniecia sadu bedzie zalezato, czy odpowiedzialnos¢
poniesie jeden cztonek =zarzadu, kilku czy wszyscy, a ponadto czy ich

odpowiedzialno$¢ bedzie solidarna.

Roszczenie przeciwko cztonkom zarzadu spotki z tytutu action en comblement de
passif ma charakter majatkowy i ulega przedawnieniu co do zasady w terminie trzech

lat, ktory biegnie od chwili ostatecznego ustalenia dtugéw spofki.

Oprécz action en comblement de passif, ktéra to instytucje nalezy uznaé
za zasadniczy odpowiednik polskiej regulacji z art. 299 k.s.h. (i art. 21 ust. 3 p.u.),
potencjalnie réwnie istotnym odpowiednikiem jest instytucja uregulowana w art. 59
ustawy z 1915 r.%'° Choé przepis ten dotyczy spotki akcyjnej, to z mocy art. 192
ustawy z 1915 r. znajduje zastosowanie réwniez do SARL®*®. Artykut 59 ustawy z
1915 r. przewiduje przede wszystkim podstawe prawng odpowiedzialnosci cztonkéw
zarzadu wobec spofki, co jest jednak poza zakresem tego opracowania. Dodatkowo
wynika z niego, ze cztonkowie zarzadu spétki ponoszg solidarng odpowiedzialnosc

wobec spotki oraz wobec o0séb trzecich (a wiec réwniez wierzycieli spofki) za szkode

%18 A Steichen, Précis de droit..., s. 233.
%1% Przepis ten brzmi:

,Les administrateurs sont responsables envers la société, conformément au droit commun,
de I'exécution du mandat qu'ils ont recu et des fautes commises dans leur gestion.

lls sont solidairement responsables, soit envers la société, soit envers tous tiers, de tous dommages-
intéréts résultant d'infractions aux dispositions de la présente loi ou des statuts sociaux. lls ne seront
déchargés de cette responsabilité, quant aux infractions auxquelles ils n'ont pas pris part, que si
aucune faute ne leur est imputable et s'ils ont dénoncé ces infractions a I'assemblée générale la plus
prochaine aprés qu'ils en auront eu connaissance”.

%20 Nie jest to niczym niezwyktym, bo art. 59 ustawy z 1915 r., co do zasady, wiasnie przez odwotanie
do niego stosuje sie we wszystkich spétkach kapitatowych, zob. S. Binard, Exclusion, limitation et
couverture de la responsabilité civile des dirigeants de sociétés commerciales: état des lieux, ACE
Comptabilité, fiscalité, audit, droit des affaires au Luxembourg 2015, nr 3, s. 4, przyp. 9.
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wynikajaca z naruszenia przez nich ustawy z 1915 r. oraz umowy spotki*?'. Dodaé
trzeba, ze legitymacje czynng w postepowaniu wytoczonym na podstawie art. 59 ust.
2 ustawy z 1915 r. maja bezposrednio wierzyciele spotki®?2. Tymczasem art. 440
CCom. nakfada na cztonka zarzadu SARL wprost i wyraznie obowigzek zgtoszenia
wniosku o ogtoszenie upadtosci spotki w ciggu miesigca od chwili, gdy spétka utraci
mozliwo$¢ realizacji swoich zobowigzan (cesse ses paiements). Niewykonanie tego
obowiagzku jest zatem naruszeniem prawa. Wydaje sie, ze cho¢ powotywany art. 59
ustawy z 1915 r. verba legis wskazuje wytgcznie na odszkodowawcze konsekwencje
naruszenia wiasnie ustawy z 1915 r.>%, to per analogiam nalezy zastosowaé go do
naruszenia innych przepiséw prawa dotyczacych SARL — znajdujacych sie w innych
aktach prawnych, w tym w Code de commerce®*. Gdyby zaakceptowaé
zaproponowang wiasnie interpretacje, oznaczatoby to istnienie w prawie
luksemburskim bezpos$redniego odpowiednika instytucji odpowiedzialnosci cztonkow
zarzadu spotki z 0.0. za niezgtoszenie we wiasciwym czasie wniosku o ogtoszenie
upadtosci spétki. Nawet jednak odrzucajgc te interpretacje, trzeba by stwierdzic,
ze za naruszenie obowigzku wynikajgcego z art. 440 CCom., o ile zostata przez to
wyrzadzona wierzycielom spoétki szkoda, cztonkom zarzadu SARL grozi
odpowiedzialnos¢ z art. 1382 CC — jedynie wierzyciele beda mieli dos¢ trudng
pozycje dowodowg, poniewaz beda musieli wykazaé spetnienie sie wszystkich
przestanek odpowiedzialnosci deliktowej (zwtaszcza istnienie adekwatnego zwigzku
przyczynowego miedzy niezgtoszeniem we wilasciwym czasie wniosku o ogtoszenie
upadtosci spofki i doznang przez nich szkoda). W doktrynie wskazuje sie bowiem,
ze wyjatkowo wierzyciele niewyptacalnej spétki moga wystapié z roszczeniem
odszkodowawczym na zasadach ogolnych — art. 1382 CC**® — wobec czlonkéw

zarzadu spotki, zwilaszcza gdy podejmowanymi decyzjami doprowadzili oni

%21 W doktrynie wskazuje sie, ze to naruszenie moze mie¢ nawet posredni charakter i wynikaé

z zaniechania — twierdzi sie, ze czionek zarzadu poniesie odpowiedzialnos¢ na podstawie art. 59
ustawy z 1915 r., jezeli na posiedzeniu zarzadu, na ktérym byt nieobecny bez usprawiedliwienia,
zostanie podjeta decyzja naruszajgca prawo i wyrzgdzajgca szkode osobom trzecim (lub spétce), zob.
E. Mousel, Direcfors’ Duties..., s. 561.

%22 R Sabatier, M. Herat, La responsabilité des dirigeants de société : les avancées jurisprudentielles,

ACE Comptabilité, fiscalité, audit, droit des affaires au Luxembourg 2015, t. 6, s. 23.

323 Wykitadnia literalna w tym zakresie jest powszechnie przyjmowana w doktrynie na tle prawa
luksemburskiego, zob. zamiast wielu: S. Binard, Exclusion, limitation et couverture..., s. 5.

%24 Brak jednak szerszej analizy tej kwestii w doktrynie i judykaturze.

325 przepis ten brzmi: , Tout fait quelconque de 'homme, qui cause a autrui un dommage, oblige celui

par la faute duquel il est arrivé, a le réparer”.

98



do powiekszenia pasywéw spotki (gdy zaciggali nowe dtugi, gdy spétka byta juz

niewyptacalna)>%.

Prawo Iluksemburskie zna jeszcze jeden instrument, o odmiennej konstrukciji
jurydycznej, ktérego zastosowanie de facto prowadzi do odpowiedzialnosci cywilnej
cztonkéw zarzgdu SARL za zobowigzania spétki kapitatowej na wypadek jej
niewyptacalnosci. Zgodnie z art. 495 CCom.**” w razie upadtosci spotki sad moze
ogtosi¢ upadtos¢ (osobistg) cztonkéw jej zarzadu — bez wzgledu na to, czy sg oni
osobami fizycznymi czy prawnymi. Moze to dotyczyé zaréwno osob formalnie
powotanych do petnienia tej funkcji, jak i faktycznie jg petnigcych, bez wzgledu na to,
czy za petnienie tej funkcji otrzymywali wynagrodzenie. Przepis enumeratywnie —
cho¢ w dos¢ elastyczny sposbdb, szczegdélnie zwazywszy wyjatkowg surowosé
analizowanej regulacji prawnej — wskazuje okolicznosci uzasadniajgce wydanie
takiego orzeczenia: dziatanie przez cztonkdédw zarzgdu we witasnym interesie,

postugujac sie tylko forma prawng spotki*?

, przemieszanie majatkéw (dysponowanie
majatkiem spofki tak, jakby byt to wtasny majatek cztonkéw zarzadu), podejmowanie
dziatan we wiasnym interesie, ktére musiaty doprowadzi¢ do utraty ptynnoSci

finansowej przez spétke (i w konsekwencji do jej upadtosci).

%28 J-P. Winandy, Manuel de droit..., s. 861.
%27 Przepis ten brzmi:

,En cas de faillite d'une société, peut étre déclaré personnellement en faillite tout dirigeant de droit ou
de fait, apparent ou occulte, rémunéré ou non, qu'il s'agisse d'une personne physique ou d'une
personne morale, qui a:

— sous le couvert de la société masquant ses agissements, fait des actes de commerce dans un
intérét personnel ou

— disposé des biens sociaux comme des siens propres ou

— poursuivi abusivement, dans son intérét personnel, une exploitation déficitaire qui ne pouvait
conduire qu'a la cessation des paiements de la personne morale.

Le passif de la faillite du dirigeant comprend, outre le passif personnel, celui de la société.

La date de la cessation des paiements est celle fixée par le jugement pronongant la faillite de la
société”.

2% Nalezy zauwazyé, ze przypomina to okolicznosé brang pod uwage w réznych systemach

prawnych, gdy sady decydujg sie na zastosowanie doktryny piercing the corporate veil (przebicia
kurtyny korporacyjnej) i pociggniecia do odpowiedzialnosci za zobowigzania spotki jej wspdlnikow.
Nazywa sie jg mianem naduzycia osobowosci prawnej. Zob. w polskiej doktrynie: T. Targosz,
Naduzycie osobowodci...; R. Szczepaniak, Naduzycie prawa...; M. Litwinska-Werner, Naduzycie
formy..., s. 81; R. Szczepaniak, Kwestia niewaznosci czynnosci prawnych..., s. 18; R. Szczepaniak,
Bezskuteczno$¢ wzgledna..., s. 47, J. Kotacz, Piercing the corporate veil — odpowiedzig... (cz. 1), s. 14;
J. Kotacz, Piercing the corporate veil — odpowiedzig... (cz. 1), s. 39; R. Siwik, Rezim
odpowiedzialnosci deliktowey..., s. 449; K. Frelek, O zasadno$ci unormowania..., s. 77.
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Podsumowujac, instrument przewidziany w prawie luksemburskim, ktéry moze
zosta¢ uznany za ekwiwalent polskiej regulacji z art. 299 k.s.h. i art. 21 ust. 3 p.u.,
nie wydaje sie szczegdlnie efektywny (znamienne jest przy tym, ze prawo francuskie,
na ktorego tle sie wyksztatcit i gdzie byta wieksza praktyka stosowania go niz
w Luksemburgu, zrezygnowato z niego). Znajduje sie niejako na pograniczu
rozwigzan prawnych z tradycji germanskiej oraz common law. Z jednej bowiem
strony nie jest to prosty przypadek odpowiedzialnosci deliktowej ponoszonej na
wypadek niezgtoszenia w ustawowym czasie wniosku o ogtoszenie upadtosci spotki,
co w zatozeniu miato uniemozliwi¢ objecie jej wierzycieli ochrong wynikajgca z prawa
(i postepowania) upadto$ciowego. Z drugiej strony nie jest to tez postaé wrongful
frading zakazujgca utrzymywania w obrocie niewyptacalnych spétek, ktérych przed
upadtoscig nie da sie uratowaé. Cho¢ bowiem action en comblement de passif $cisle
taczy sie z postepowaniem upadto$ciowym, poniewaz moze by¢ dochodzona tylko
w jego toku i legitymowana czynnie jest tylko osoba uprawniona do prowadzenia
postepowania upadtosciowego, to jednak sankcjonuje w istocie niewtasciwe

39 3 w szczegolnosci podejmowanie zawinionych i wyjatkowo

zarzadzanie spotka
niedbatych (grave et caractérisée) dziatan, ktére przyczynity sie (wraz z innymi
przyczynami doprowadzity) do upadtosci spotki. Wydaje sie jednak, ze brak
w praktyce sukcesu w stosowaniu tego instrumentu nie wynika z tych jego cech, lecz
z trudnosci dowodowych, ktdérych rozwigzaniem mogtoby by¢ wprowadzenie przez
ustawodawce domnieman prawnych utatwiajgcych sytuacje powoda w postepowaniu
dowodowym, a takze z przyznania legitymacji czynnej wytacznie osobie prowadzace;j
postepowanie  upadiosciowe®®, a nie bezposrednio wierzycielom  spotki:
prawdopodobnie dopiero gdyby mogli samodzielnie i od razu na wiasny rachunek
dochodzi¢ roszczen od cztonkdw zarzgdu spétki, to by¢ moze korzystanie w praktyce
z tej instytucji prawnej statoby sie czestsze, a ona mogtaby zosta¢ uznana
za skuteczniejszy instrument ochrony wierzycieli spotek na wypadek ich

niewyptacalnosci.

29 A. Steichen, Précis de droit..., s. 232.

%0 Na te przyczyny wskazuje m.in. A. Engel, Les sanctions du pouvoir dans les societies. Rapport
luxembourgeois, Annales du droit luxembourgeois 2012, t. 22, s. 10-11.
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Il. Prawo cypryjskie®"

Podobnie jak w przypadku Luksemburga znaczenie prawa cypryjskiego dla prawa
spoéfek jest znacznie wieksze od znaczenia politycznego czy gospodarczego samego
Cypru. W Kkonkurencji regulacyjnej, zwtaszcza z uwzglednieniem aspektow
optymalizacji podatkowej**?, Cypr czesto staje sie miejscem, ktérego prawo jest
wybierane dla utworzenia spotki. W konsekwencji coraz czesciej zdarza sie, ze w
réznych krajach europejskich dziatalnos¢ prowadzg spétki prawa cywilnego. Nalezy
zatem rozwazy¢, jakiemu rezimowi prawnemu podlegajg cztonkowie ich zarzadu na
wypadek ich niewyptacalnosci, co musi poprzedzi¢ ogolna informacja dotyczaca
cypryjskiego prawa spétek. Trzeba dodaé, ze w odniesieniu do prawa cypryjskiego
jest bardzo ograniczona liczba zrédet opublikowanych w jezykach innych niz grecki,
a ponadto utrudniona jest dostepno$¢ do tych zrédet. Powoduje to, ze informacje
o stanowisku prawa cypryjskiego trzeba uzna¢ raczej za wzmianke, w poréwnaniu
z obszernymi i doktadnymi analizami poswieconymi prawu angielskiemu

i niemieckiemu.

Do 1960 r.**® prawo cypryjskie byto $cisle powiazane z prawem angielskim.
Konstytucja niepodlegtego panstwa przyjeta (art. 188), ze pozostaje w mocy
dotychczasowe prawo, o ile nie jest sprzeczne z ustawg zasadniczg, do czasu
zastgpienia go przez nowe prawo. Co wiecej, przyjeto, ze na Cyprze wigzg
precedensy saddéw angielskich, o ile prawo cypryjskie wyraznie nie stanowi
odmiennie®**. Sady wprowadzity jednak ograniczenie, ze dzieje sie tak, o ile te
precedensy nadajg sie do warunkéw Cypru>*°. Na Cyprze zaczat sie tworzyé system

%1 0d 1974 r. w potnocnej czesci wyspy Cypr powstata Turecka Republika Cypru Pétnocnego —
panstwo uznawane na arenie miedzynarodowej wytacznie przez Turcje. Rzadzi sie ono wilasnymi
prawami, ktére sg poza zakresem analizy zawartej w tym opracowaniu.

%32 Cypryjskie prawo spotek zna kategorie international business companies, ktére, mimo ze powstate
na podstawie prawa cypryjskiego, cieszg sie korzystnym podatkowo statusem. Dla uznania za takg
spotke muszg by¢ spetnione nastepujgce warunki: udziaty (akcje) mogg naleze¢ wytgcznie do
cudzoziemcow, przy czym posrednio albo bezposrednio, a swéj dochdd ma uzyskiwac wytgcznie z
dziatalnosci poza Cyprem.

333 \W tym roku Cypr uzyskat niepodlegtosé, bo wezesniej byt kolonig brytyjska.

% Co interesujace, nie wprowadzono ograniczenia czasowego, a wiec wydaje sie, ze na tej zasadzie
wigzg tez precedensy wydane po 1960 r., i to nawet wéwczas, gdy zostaty w samej Anglii zmienione
przez ustawodawce, zob. S.C. Symeonides, The Mixed Legal System of the Republic of Cyprus,
,Tulane Law Review” 2003/2004, t. 78, s. 450.

%% paikkos v. Kontemeniotis, | C.L.R. 50, 73 (1989) (Cyprus). Przypomina to mechanizm zastosowany
wczesniej, gdy Stany Zjednoczone rozpoczety tworzenie swojego niezaleznego prawa.
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prawa mieszanego, stanowigcy unikatowe potgczenie doswiadczen common law
i nowo stanowionego prawa>®*. Dodaé do tego jeszcze trzeba, ze silne w prawie
cypryjskim sg tez dawne tradycje, nawet starozytne, tworzy ono zatem mozaike
uzalezniong od przedmiotu regulacji — rézne kwestie reguluje rézne (co do
pochodzenia i w konsekwencji tresci) prawo®?’. Przez wiele lat nie dziatat na Cyprze
zaden wydziat prawa (pierwszy powstat w 2005 r.), a w konsekwencji doktryna
cypryjska byta znikoma®®. Mimo zatem powstawania nowych regulacji prawnych,
gtdbwnie o charakterze prawa stanowionego, nie byty one ani wystarczajaco

komentowane, ani poddawane refleksji naukowe;.

Podobnie jak w innych systemach prawnych spétki handlowe na Cyprze dzielg sie na
spotki osobowe (partnerships) i kapitatowe (companies).

Partnerships uregulowane s3a w Partnerships and Business Names Law’*,
stanowigcym rozdziat 116 Laws of Cyprus®*°. Moze ono zostaé¢ zatozone przez
osoby fizyczne Ilub prawne, przy czym ich maksymalna liczba to 20. Prawo
wyrézniato dwa ich rodzaje: general partneships i limited partnerships. W pierwszej
kazdy wspdlnik ponosi solidarng odpowiedzialnosé za wszystkie jej zobowigzania®*'.
W drugiej wyrdéznia sie dwie kategorie wspolnikow: jedni ponosza petng
odpowiedzialno§¢ za zobowigzania spoéfki, natomiast drudzy (limited partners)
w ogoéle nie odpowiadajg za te zobowigzania (ponoszg odpowiedzialnos¢
ekonomiczng jedynie tym, co wniesli tytutem wktadu). Niedawno (9.10.2015 r.)
dodano nowy model spétki do prawa cypryjskiego — Limited Liability Partnership

(LLP)**2. Spotka ta nie ma osobowosci prawnej. General partners odpowiadaja

3% Zob. szerzej o specyfice cypryjskiego prawa: N.E. Hatzimihail, Reconstructing Mixity: Sources of
Law and Legal Method in Cyprus, [w:] Mixed Legal Systems, East and West, red. V. Palmer,
M. Mattar, A. Koppel, Farnham 2015, s. 75-99; N.E. Hatzimihail, Cyprus as a Mixed Legal System,
,2Journal of Civil Law Studies” 2013, t. 6, s. 37-96.

%7 5.C. Symeonides, The Mixed Legal System..., s. 442.

%% pierwsze kompleksowe opracowanie roéznych aspektow prawa cypryjskiego zostato dopiero

niedawno opublikowane, zob. Introduction to Cyprus Law, red. D. Campbell, Albany 2000.

%9 Zob. nieoficjalne  t#umaczenie tego aktu prawnego na jezyk  angielski:
http://www.fbscyprus.com/assets/mainmenu/418/docs/PARTNERSHIP%20AND%20BUS.%20NAMES
%20LAW.pdf.

% E A. Neocleous, K. Georgiades, M. Zalewski, Corporate Law, [w:] Introduction to Cyprus Law,

Albany 2000, s. 320.
1 Spotke te nalezy uznac za odpowiednik spotki jawne;.
2 Okresla sie je tez mianem partnerships limited by shares.
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za zobowigzania spotki bez ograniczenh catym swoim majatkiem, limited partners za$
nie odpowiadajg, chyba ze nie wniesli catego wktadu — woéwczas odpowiadaja

do wysokosci niewniesionego wktadu®*.

Prawo spétek uregulowane zostato w The Companies Law stanowigcym rozdziat 113
Laws of Cyprus®** ktére zostato oparte na wzorze angielskiego Company Law
21948 r.

Spotki cypryjskie sa samodzielnymi osobami prawnymi (corporations)***. Powstaja
z chwilg wpisu do rejestru. Umowa (statut) spotki sktada sie z dwdch dokumentédw:
memorandum of association i articles of association. Ten drugi zawiera reguty
dotyczace wewnetrznego zarzadzania spétka. Majg one takg samg moc wigzaca
iwigzg spoétke oraz wspdlnikébw. Uwaza sie je za umowe miedzy spotkg

a wspolnikiem okreslajaca prawa i obowiazki wspdlnika>*®.

Istotne jest,
ze memorandum of association wyznacza zakres dziatania spétki — ogranicza w ten
sposob zakres jej zdolnosci do czynnosci prawnych tak, ze nie moze dokonywac

zadnych czynnosci spoza tego zakresu (doktryna ultra vires).

Wyrdznia sie dwa typy spotek kapitatowych prawa cypryjskiego: companies limited
by shares i companies limited by guarantee. W pierwszych z nich wspdlnicy nie
ponoszg odpowiedzialnosci za zobowigzania spotki — ekonomicznie ponoszg
konsekwencje jej dziatania wylgcznie kwotg, jakg wptacili przy objeciu akciji
(wktadem). W drugim przypadku odpowiedzialnos¢ wspdlnika jest ograniczona
do wysokosci sumy wskazanej w umowie (memorandum of association), ktdrg

wspolnik godzi sie wptaci¢ do majatku spotki na wypadek jej niewyptacalnosci.

% Ten model spotki jest doktadnym odpowiednikiem polskiej spotki komandytowo-akcyjnej. Moze

budzi¢ watpliwosci wprowadzenie go do prawa cypryjskiego, poniewaz, jak sie wydaje, juz
uregulowane tam limited partnerships, nie odwotujac sie do instytucji sumy komandytowej, a
ograniczajgc odpowiedzialno$¢ limited partners wysokoscig wniesionego wkitadu, bardziej
przypominato spoétke komandytowo-akcyjng niz klasyczng spétke komandytowa. Kwestia ta
wymagataby jednak kompleksowej samodzielnej analizy, ktéra wykracza poza zakres tego
opracowania.

% Angielskie aktualizowane ttumaczenie tego aktu prawnego jest dostepne na stronie internetowej:
http://www.olc.gov.cy/olc/olc.nsf/all/lE1EAEB38A6DB4505C2257A70002A0BB9/$file/The%20Compani
es%20Law,%20Cap%20113.pdf?openelement. Nalezy jednak zauwazyé, ze oficjalne i obowigzujgce
prawo na Cyprze jest publikowane w oficjalnym publikatorze tylko po grecku.

% E.A. Neocleous, K. Georgiades, M. Zalewski, Corporate Law..., s. 317.

8 E.A. Neocleous, K. Georgiades, M. Zalewski, Corporate Law..., s. 322.
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Inny podziat spétek prawa cypryjskiego to podziat na spétki publiczne i prywatne.
Prawo nie zawiera definicji spotki publicznej, a zatem za taka nalezy uznaé spétke
niespetniajgca kryteriow do zakwalifikowania jej do spétek prywatnych. Tymczasem
cechy spétek prywatnych wskazuje art. 29 Companies Law: ograniczona zbywalnos¢
udziatéw (akcji w spoéifce), zakaz zbywania udziatow (akcji) w ofercie publicznej oraz
ograniczenie liczby wspélnikéw do 50. Cechy te Swiadczg o tym, ze private company
odpowiada znanemu w innych systemach prawnych modelowi matej spotki
kapitatowej. Private companies dzielg sie na exempt private companies i non-exempt
private companies. Konsekwencjg tego podziatu jest ograniczenie w stosunku do tej
pierwszej kategorii zastosowania niektorych wymagan z Companies Law (gtdwnie
dotyczacych gospodarki finansowej i raportowania), przy czym wsréd wymagan
do uznania spotki za exempt private company jest wiele wskazujacych, ze jest to
model prostszej i mniejszej spotki: wytacznie osoby fizyczne moga by¢ cztonkami jej
zarzadu (director), obowigzuje zakaz dysponowania udziatami (akcjami) wtasnymi,
cztonkowie zarzadu (ani wspolnicy) nie moga by¢ stronami umoéw wskazujgcych, jak
majg zarzadzac¢ spotka. Cho¢ exempt private company blizej do polskiej spofki
akcyjnej prywatnej niz do spétki z 0.0., to brak innej postaci spétki prawa cypryjskiego
pozwala na uznanie jej za odpowiednik polskiej spétki z 0.0. i ograniczenie wtasnie

do niej dalszych rozwazan.

Spotki prawa cypryjskiego dziatajg zgodnie z modelem one-tier, tzn. nie wystepuje
rozroznienie na zarzad i rade nadzorczg. Za cztonka zarzadu spétki uwaza sie kazda
osobe, ktéra de facto petni takg funkcje, bez wzgledu na formalng nazwe

%7 Podkresla to art. 174 Companies Law,

zajmowanego przez nig stanowiska
zgodnie z ktérym dziatania podjete przez osobe wystepujgca jako jej cztonek zarzadu
sg dla spoétki wigzace, nawet jesli doszto do nieprawidtowego powotania tej osoby na
cztonka zarzadu (byta ona zatem jedynie de facto cztonkiem zarzadu, a nie de iure
cztonkiem zarzadu). W wielu orzeczeniach sadow cypryjskich podkreslono,
ze z perspektywy osoby trzeciej (kontrahenta spoétki), a takze jej wspodlnika osoba

dziatajaca jako czionek zarzadu spotki moze byé za taka uznawana®*®. Ponadto

7 Artykut 2 Companies Law zawiera nastepujaca definicje legalng; ,«director» includes any person
occupying the position of director by whatever name called”.

38 Zob. Liopetri Transport Co v. Loucas Costantinou (1971) 1 CLR 424; Georgios Demetriou v.
Cyprofrota (1974-7) 9 JSC 847; A.D Hotel & Catering Ltd v. Takis Pilava (1982) 1 CLR 81;
Paneuropean Insurance Co Ltd v. Nikou Xeiudpn (Nikou Chimari) (2004) 1B AAA 713.
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na podstawie art. 187 Companies Law za cztonka zarzadu nalezy uzna¢ réwniez
osobe bedacg shadow director, tzn. nie powotang do petnienia funkcji cztonka
zarzadu, lecz udzielajacg cztonkom zarzadu instrukcji co do kierunkéw ich dziatania,
ktére oni stosuja. Prawo cypryjskie, za prawem common law, stoi nie na stanowisku
teorii organow, lecz teorii agencji, uwazajac, ze cztonek zarzadu dziata w imieniu

spotki®*®. 350,

Private company moze mie¢ jednego lub kilku czionkéw zarzadu
Cztonkowie zarzgdu muszg przestrzegac¢ fiduciary duties, do ktérych przede
wszystkim zalicza sie kierowanie spdtka zgodnie z prawem i z umowg spétki. Jezeli
przez naruszenia prawa lub zakresu swojej kompetencji (dziatanie ultra vires)

wyrzadzg spotce szkode, to sg wobec niej odpowiedzialni.

W doktrynie prawa cypryjskiego wskazuje sie, ze brak uregulowan normatywnych
oraz orzeczen dotyczgcych relacji cztonkéw zarzadu private company wzgledem jej

wierzycieli*"

na wypadek niewyptacalnosci. Postuluje sie zatem, zgodnie
z zatozeniami ogdlnymi cypryjskiego systemu prawa, o ktérych wyzej wspomniano,
uznanie za wigzace norm pltynacych z orzecznictwa sadéw angielskich®*2. Wynika
z nich, ze w tym szczeg6lnym okresie cztonkowie zarzadu majg réwniez fiduciary
duties wzgledem wierzycieli spotki w zakresie prawidtowego administrowania
majatkiem spoftki i powinni przy podejmowaniu decyzji braC tez pod uwage interes

wierzycieli spotki®>

. W szczegdblnosci nie jest dopuszczalne i moze prowadzi¢ do ich
odpowiedzialnosci deliktowej wykorzystywanie majatku spotki dla korzy$ci samych

cztonkdw zarzadu kosztem wierzycieli.

Ze wzgledu na szczegolng bliskos¢ miedzy prawem angielskim i prawem cypryjskim
nie zaskakuje, ze jezeli poszukujemy instrumentow prawnych w cypryjskim prawie

spofek, ktére bylyby odpowiednikiem polskiej regulacji odpowiedzialnosci cztonkéw

% Ferguson v. Wilson (1866) 2.

%9 E A. Neocleous, K. Georgiades, M. Zalewski, Corporate Law..., s. 333.

%1 Natomiast w wyroku cypryjskiego Sadu Najwyzszego Loukos Manufacturers Ltd (2000) 1B S.C.J.

891 stwierdzono, ze wierzycielem spoétki jest kazda osoba, ktérej spdtka winna jest spetnienie
jakiegokolwiek Swiadczenia, a w szczegdlnosci cesjonariuszy, wykonawcow testamentéw zmartych
diuznikéw czy wiasciwe organy panstwowe (co do zobowigzan podatkowych).

%2 E A. Neocleous, K. Georgiades, M. Zalewski, Corporate Law..., s. 336.

%% Tak wyraznie na tle prawa cypryjskiego: E. Papasozomenou, Directors’ Duties and Liability in

Cyprus, [w:] Annex to Study on Directors’ Duties and Liability prepared for the European Commission
DG Market, red. C. Gerner-Beuerle, P. Paech, E.P. Schuster, London 2013, s. 153; tekst dostepny
online: http://fec.europa.eu/internal_market/company/docs/board/2013-study-reports_en.pdf (dostep:
25.11.2016 r.).
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zarzadu spétki z 0.0. wobec jej wierzycieli na wypadek jej niewyptacalnosci, to sa to
instrumenty tozsame ze zidentyfikowanymi na tle prawa angielskiego. Jednocze$nie,
dokonujgc analizy prawa angielskiego, wykazano, ze ta materia wcigz dynamicznie
sie zmienia. O ile jednak zmiany te dotycza prawa angielskiego, o tyle analogiczne
do nich nie zachodza juz w prawie cypryjskim. W konsekwencji katalog rzeczonych
instrumentéw jest duzo wezszy, a ich praktyczne znaczenie jeszcze bardziej
ograniczone — zblizone do tego, co byto na tle prawa angielskiego pod rzadami

dawnego prawa, bedgcego wzorem dla obowigzujgcego aktualnie na Cyprze.

Zasadniczy instrument ochrony wierzycieli to fraudulent trading®** uregulowany w art.
311 ust. 1 Companies Law>*°. Zgodnie z nim cztonkowie zarzadu ponosza osobista
i nieograniczong odpowiedzialno$¢ za zobowiazania spotki®®®, o ile w trakcie
postepowania upadto$ciowego zostanie wykazane, ze jakiekolwiek dziatanie zostato
podjete w celu oszukania (defraud) wierzycieli. Z wnioskiem do sgdu moze wystgpi¢
zaréwno osoba prowadzgca postepowanie upadto$ciowe, jak i indywidualnie kazdy
z wierzycieli. Z brzmienia art. 311 nie wynika, czy sad moze zasgdzi¢, aby osoba ta
mogta swiadczyé bezposrednio wierzycielom — wydaje sie, ze nie jest wykluczona
mozliwo$¢ bezposredniego dochodzenia roszczenia przez wierzyciela (tym bardziej

ze kazdemu wierzycielowi wyraznie przyznano samodzielng legitymacje czynng)>’.

W doktrynie, takze na podstawie orzecznictwa angielskiego, podkresla sie,
ze podstawowa przeszkoda w sprawnym korzystaniu z tego instrumentu prawnego to
kwestie dowodowe. Niezwykle trudno bowiem udowodni¢ cztonkowi zarzadu jego

wine i to, Zze podejmowane dziatanie miato oszukanczy zamiar wzgledem

%54 E. Papasozomenou, Directors’ Duties..., s. 158.

358 Przepis ten brzmi: ,If in the course of the winding up of a company it appears that any business of
the company has been carried on with intent to defraud creditors of the company or creditors of any
other person or for any fraudulent purpose, the Court, on the application of the official receiver, or the
liquidator or any creditor or contributory of the company, may, if it thinks proper so to do, declare that
any persons who were knowingly parties to the carrying on of the business in manner aforesaid shall
be personally responsible, without any limitation of liability, for all or any of the debts or other liabilities
of the company as the Court may direct’.

%6 Warto zauwazyé, ze za takie dziatanie ten sam artykut Companies Law przewiduje réwniez
odpowiedzialno$¢ karng cztonkow zarzadu spofki.

%7 W doktrynie, ale, jak sie wydaje, na tle wczesniejszego brzmienia art. 311 Company Law,
wyrazano poglad, ze roszczenie z tytutu fraudulent trading, tak zresztg jak w odniesieniu do
analogicznego roszczenia na gruncie prawa angielskiego, legitymacje czynng ma wytgcznie osoba
prowadzgca postepowanie upadtosciowe, ktéra wystepuje na rzecz wszystkich wierzycieli (tak: E.A.
Neocleous, K. Georgiades, M. Zalewski, Corporate Law..., s. 771). Obowigzujgce brzmienie
powotanego przepisu zdaje sie wykluczaé takie jego odczytanie.

106



358

wierzycieli=>". W prawie cypryjskim w tym zakresie uwaza sie za aktualny test ze

sprawy Re William C Leitch Brothers Ltd.**®

, W ktérym przyjeto, ze za takie dziatanie
mozna uznaé dalsze prowadzenie dziatalnosci przez niewyptacalng spétke, gdy nie

ma perspektyw na to, aby jej kondycja finansowa ulegta poprawie.

Przedstawiong regulacje uzupetnia jeszcze istotna z perspektywy odpowiedzialnosci
cztonkéw zarzadu private company norma wyrazona w art. 383 ust. 1 Companies
Law®*°. Zgodnie z tym przepisem sad, w ramach swobodnego uznania, moze zwolnié
z odpowiedzialnosci cztionka zarzadu, majgcego ponies¢ odpowiedzialnosé
za niedbalstwo czy naruszenie obowigzkéw na nim cigzacych, o ile w $Swietle
okolicznosci konkretnej sprawy sad uzna, ze czionek zarzadu dziatat uczciwie
irozsadnie, a wiasnie okolicznosci sprawy uzasadniajg zwolnienie go
z odpowiedzialnosci [,he acted honestly and reasonably (...) ought fairly to be
excused”]. Norma ta moze w szczegodlnosci znalez¢é zastosowanie wiasnie w razie

postepowania z tytutu fraudulent trading.

Nalezy takze zwréci¢ uwage na art. 194 Companies Act. Pozwala on, mocga umowy
spofki, wprowadzi¢ nieograniczong odpowiedzialno$¢ cztonkow jej zarzadu. Zauwaza
sie jednak w doktrynie, ze w praktyce takie postanowienie w umowach spétek

pojawia sie niezwykle rzadko®".

Poszukujgc w prawie cypryjskim odpowiednikéw polskiej instytucji odpowiedzialnosci
cztonkow zarzadu spoéfki z 0.0. za jej zobowigzania, trzeba jeszcze zwréci¢ uwage na
art. 169F Companies Law. Dotyczy on, co prawda, nie private company, lecz public
company, ktora jest odpowiednikiem spoftki publicznej, a wiec nie mozna go uznac za

bezposredni odpowiednik powotanej instytucji prawa polskiego, ale wart jest

%8 Zob. z powotaniem stosownego orzecznictwa: E.A. Neocleous, K. Georgiades, M. Zalewski,

Corporate Law..., s. 338.

%%% Re William C Leitch Brothers Ltd [1932] 2 Ch 71.
%0 przepis ten brzmi:

,If in any proceeding for negligence, default, breach of duty or breach of trust against an officer of
a company or a person employed by a company as auditor (whether he is or is not an officer of the
company) it appears to the Court hearing the case that that officer or person is or may be liable in
respect of the negligence, default, breach of duty or breach of trust, but that he has acted honestly and
reasonably, and that, having regard to all the circumstances of the case, including those connected
with his appointment, he ought fairly to be excused for the negligence, default, breach of duty or
breach of trust, that Court may relieve him, either wholly or partly, from his liability on such terms as
the Court may think fit”.

%1 E. Papasozomenou, Directors’ Duties..., s. 155.
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wzmianki. Jesli wiec spotka dozna strat finansowych powodujgcych zmniejszenie jej
kapitatu zaktadowego o co najmniej 50% albo pojawig sie inne okolicznosci, ktére
w ocenie cztonkdédw zarzgdu mogag zagrozi¢ dalszemu istnieniu spotki, to majg oni
obowigzek zwotania nadzwyczajnego zgromadzenia wspolnikéw, ktére powinno
zdecydowac o dalszych losach spétki. Na podjecie decyzji o zwotaniu zgromadzenia
cztonkowie zarzgdu majg 28 dni od powziecia wiadomosci o okolicznosciach
uzasadniajgcych zwotanie w tym trybie, a od podjecia decyzji o zwotaniu do jej
wykonania majg 56 dni. W razie naruszenia tego obowigzku beda ponosili
nieograniczong osobistg i solidarng odpowiedzialno$¢ za szkode wyrzadzong przez

brak dziatania.

lIl. Prawo irlandzkie

Pozornie analiza prawa irlandzkiego powinna wydawaé sie tatwa, zwazywszy,
ze jezykiem urzedowym, a wiec rowniez jezykiem aktow prawnych i orzeczen, jest
powszechnie znany jezyk angielski. Teza ta nie jest jednak prawdziwa, zwlaszcza
w odniesieniu do prawa spotek. Po pierwsze, powszechne zainteresowanie prawem
irfandzkim jest nikte, co skutkuje brakiem materiatdw poréwnawczych dotyczacych
prawa irlandzkiego oraz utrudnionym dostepem do literatury prawniczej irlandzkiej
poza granicami Irlandii. Po drugie, doktryna irlandzka nie jest wyjatkowo aktywna.
Z perspektywy prawa spotek dodac jeszcze trzeba duzg konsolidacje i nowelizacje
prawa spoéfek, ktéra dokonata sie w koncu 2014 r.: w efekcie nie powstata jeszcze
istotna krytyczna refleksja jej dotyczaca w doktrynie, a zarazem Kkorzystanie
ze starszych wypowiedzi doktryny musi by¢ ostrozne i konfrontowane stale z nowym
obowigzujacym stanem prawnym. W konsekwencji takze ponizsze uwagi bedg miaty
raczej charakter wzmianki, zwtaszcza w poréwnaniu z obszerng analizg poswiecong
stanowisku prawa angielskiego i niemieckiego. Wydaje sie przy tym, ze ze wzgledu
na tematyke podjeta w tym opracowaniu znaczenie prawa irlandzkiego nie jest tez
szczegoOlnie istotne. Cho¢ w ostatnich latach znaczna grupa obywateli polskich
wyemigrowata do Irlandii, a w rezultacie powstaje coraz wiecej spétek prawa
irlandzkiego zatozonych przez Polakow, ktore rowniez zaczynajg dziata¢ na polskim
rynku, to zaktadanie spoétek prawa irlandzkiego nie jest wcigz tak popularne

i powszechne jak tworzenie spotek prawa cypryjskiego czy luksemburskiego.
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Ilandia to system prawa common law. Mimo wieloletniej niepodlegtosci®®?

wcigz
zachowata duzo wspolnych tradycji z prawem angielskim, z ktorego bezposrednio
prawo irlandzkie sie wywodzi**®. Prawo spotek zostato uregulowane po raz pierwszy
w Companies Act z 1963 r. Zostat on przygotowany na wzér i w $cistym zwigzku
z angielskim Companies Act z 1948 r. Nastepnie jednak byt wielokrotnie
zmieniany>®*. Najnowszej zmiany dokonano, uchwalajac Companies Act w 2014 r.,
ktéry zostat podpisany przez prezydenta 23.12.2014 r. Stanowi on przede wszystkim
konsolidacje wcze$niejszych aktéw normatywnych dotyczacych prawa spétek, choé
wprowadzit rowniez istotne zmiany. Zawiera prawie 1500 artykutdbw i jest
najwiekszym aktem normatywnym uchwalonym w Irlandii. Nalezy jednak podkresli¢,
ze mimo istnienia tego unormowania irlandzkie prawo spétek nie przestato byé
prawem precedensowym i wcigz wiele jego norm wywodzi sie z orzecznictwa

sadowego — uzupetniajg one Companies Act>®°.

Spétki prawa irlandzkiego dzielg sie na spotki osobowe (partnerships) oraz spoéfki
kapitatowe (companies). Kryterium podziatu stanowi osobowosS¢ prawna — maja ja

tylko spétki kapitatowe.

Brak osobowosci prawnej spotek osobowych®® powoduje, ze nie podlegaja one
rejestracji — ich istnienie zatem to kwestia faktu®®’. Reguluje je Partnership Law
z 1890 r., a szczegdlng postac spdtki wprowadzit Limited Partnerships Act z 1907 r.
Poniewaz zadna z tych spotek nie moze zosta¢ uznana za odpowiednik polskiej

spofki z 0.0., analiza ich dotyczaca pozostaje poza zakresem badanej problematyki.

%2 |rlandia ogtosita niepodlegtos¢ w 1919 r., a jej podstawy prawne dat traktat angielsko-irlandzki

z 1921 r. Oficjalnie zadeklarowano powstanie republiki irlandzkiej dopiero w 1949 r.

%3 Jest to dostrzegane powszechnie takze w odniesieniu do problematyki prezentowanej w tym

artykule, zob. E. Shanahan, Directors’ Duties and Liability in Ireland, [w:] Annex to Study on Directors’
Duties and Liability prepared for the European Commission DG Market, red. C. Gerner-Beuerle, P.
Paech, E.P. Schuster, London 2013, S. 421; tekst dostepny online:
http://ec.europa.eu/internal_market/company/docs/board/2013-study-reports_en.pdf (dostep:
25.11.2016 r.).

%4 Zwiezle o historii irlandzkiego prawa spotek do 2003 r. zob. T.B. Courtney, The Law of Private

Companies, Dublin 2002, s. 33-38.

%5 E. Shanahan, Directors’ Duties..., s. 421.

%8 7ob. szerzej o irlandzkich partnerships: M.J. Twomey, Partnership Law, Dublin 2000; R.C.I. Banks,
N. Lindley, Lindley & Banks on partnership, London 2013.

%7 T B. Courtney, The Law of Private..., s. 7.
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Spofki kapitatowe powstaja z momentem ich wpisu do rejestru. Sg samodzielnymi
osobami prawnymi®®®. Dzielag sie na spotki publiczne (public companies) i spotki
prywatne (private companies). Wiadnie wsrdd tych ostatnich trzeba poszukiwaé
odpowiednika polskiej spotki z 0.0.%%°. Tymczasem katalog tych spotek ulegt zmianie
w wyniku wspominanej nowelizacji z 2014 r.>’® Obecnie mozna wyrézni¢ trzy jej typy:
private company limited by guarantee, private company limited by shares (Ltd),
designated activity company (DAC). Model spétki z 0.0. przypominajg te dwa ostatnie
typy. Podstawowa réznica miedzy nimi sprowadza sie do tego, ze umowa DAC musi
wyraznie przewidywaé zakres jej dziatalnosci, podczas gdy brak takiego ograniczenia
w odniesieniu do Ltd. Co wiecej, Ltd moze nie mie¢ w ogéle kapitatu zaktadowego
oraz expressis verbis pozwolono, aby miata zarzad tylko jednoosobowy. Prostsza
jest tez umowa Ltd, ktérg stanowi jeden dokument, podczas gdy w odniesieniu
do DAC sa to dwa dokumenty. Konkludujac, za spétki analogiczne do znanej prawu
polskiemu spétki z 0.0. nalezy uznac zaréwno Ltd, jak i DAC — istniejace miedzy nimi
réznice nie maja znaczenia z perspektywy rezimu prawnego odpowiedzialnosci

cztonkow ich zarzagddw na wypadek niewyptacalnosci spoétki.

Artykut 128 Companies Act przewiduje, ze spotka moze mieé¢ zarzad jedno- albo
wieloosobowy®”!, przy czym, zgodnie z art. 130 Companies Act, cztonkiem zarzadu
moze by¢ tylko osoba fizyczna®'?. Z perspektywy przepiséw o obowiazkach cztonkéw
zarzadu spotek oraz ich odpowiedzialnosci prawo kaze za cztonkéw zarzadu uwazac
nie tylko osoby de iure petniace takg funkcje (prawidtowo powotane), lecz rowniez
shadow directors i de facto directors. Zgodnie z art. 221 ust. 1 Companies Act przez

shadow director nalezy rozumie¢ osobe, ktéra udziela wskazéwek i instrukcji

%8 Szerzej i inkorporaciji i tego konsekwencjach zob. T.B. Courtney, The Law of Private..., s. 151-199.

%9 pPodobnie zreszta jak w Polsce wérod zatozonych spotek zdecydowanie dominujg liczebnie spotki

z ograniczong odpowiedzialnoscia, tak w Irlandii private limited companies — tak: T.B. Courtney, The
Law of Private..., s. 43. E. Shanahan wskazuje, ze jest ich ponad 90% wszystkich zatozonych spétek —
zob. E. Shanahan, Directors’ Duties..., s. 422.

% Nalezy dodaé, ze nowelizacja ta natozyta na czionkéw zarzadu istniejacych wczesniej private
companies obowigzek dostosowania ich umow do nowego stanu prawnego i ponownej rejestracji (re-
registration), przy okazji ktérej moga wybraé, ktéry z dostepnych typdw spotki bedzie wiasciwy dla ich
przysziej dziatalnosci. Jezeli spétka nie dokona tego, to bedzie uwazana za Ltd.

31 Co do struktury organow spotki, to w Irlandii, co typowe dla systemu common law, jest one-tier
system, a wiec nie ma rozréznienia na zarzad i organ nadzorczy, zob. M. Greene, D. Dobbyn, Ireland,
[w:] Directors’ Liability: A Worldwide Review, red. A. Loos, Alphen aan den Rijn 2006, s. 296.

%72 7Zob. szerzej o pojeciu czlonka zarzadu na tle prawa common law, a szczegolnie prawa

irlandzkiego, oraz o rodzajach (typach) cztonkéw zarzadu (executive i non-executive). D. Ahern,
Directors’ Duties Law and Practice, Dublin 2009, s. 42—73.
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cztonkom zarzadu co do podejmowanych przez nich decyzji, a oni dziatajg zgodnie
z tymi wskazéwkami®’®. Natomiast art. 222 Companies Act kaze traktowaé jako de
facto directors osoby, ktére petnig funkcje cztonkéw zarzadu, dziatajg i zachowujg sie
jak cztonkowie zarzadu, mimo ze nie zostali powotani do petnienia tej funkcji’”*
(uznac trzeba, ze szerokie ujecie obejmuje zaréwno osoby, ktére w ogole nie zostaty

powotane, jak i te, ktore nie zostaty powotane prawidtowo).

Gdy spétka stanie sie niewyptacalna (unable to pay debts), jest to podstawa do
rozpoczecia jej sgdowego postepowania upadtosciowego (art. 569 ust. 1 lit. d
Companies Act). Jednakze prawo nie naktada w takim przypadku bezposredniego
obowiazku zgtoszenia wniosku o ogtoszenie upadiosci na cztonka zarzadu®” —
cztonek zarzgdu w swoim imieniu nie ma tez legitymacji czynnej, a wniosek moze
ztozy¢, tylko dziatajgc za spoétke (art. 571 ust. 1 Companies Act). Natomiast

377

w orzecznictwie®”® przyjeto®’, ze niewyptacalnosé spotki powoduje, iz cztonkowie

zarzadu maja fiduciary duties®’® nie tylko wzgledem samej spotki®’®

, lecz takze jej
wierzycieli*®?. Oznacza to, ze — podejmujac decyzje — powinni wziaé pod uwage ich
interes, a za naruszenie tych duties grozi im poniesienie osobistej odpowiedzialnosci
cywilnej. Jako przyktad naruszenia tych obowigzkéw wskazuje sie dokonanie przez
cztonka zarzadu wyptaty z majatku spofki albo do spétki z nig powigzanej, albo nawet
do majatku osobistego cztonka zarzadu®®'. Ta sytuacja na gruncie Companies Act z

2014 r. zostata wyraznie uregulowana i troche w innym kierunku — zgodnie z art.

378 Zob. o shadow directors w prawie irlandzkim: D. Ahern, Directors’ Duties..., s. 57—66.

374 Zob. o de facto directors w prawie irlandzkim: D. Ahern, Directors’ Duties..., s. 66—73.

375 E. Shanahan, Directors’ Duties..., s. 447.

%78 Zob. m. in.: Kinsella v. Russel Kinsella Property Ltd [1986] 4 NSWLR 722; Parkers v. Hong Kong &
Shanghai Bank Corp [1990] ILRM 341; Re Frederick Inns Ltd [1991] ILRM 582; Jones v. Gunn [1997]
2 ILRM 245.

377 Zob. analize ewolucji orzecznictwa prowadzacej do przyjecia tej zasady: D. Ahern, Directors’
Duties..., s. 179-186.

%78 Zob. szerzej o obowiazkach cztonkéw zarzadu oraz ich zrédtach (prawo, umowa spotki): D. Ahern,

Directors’ Duties..., s. 74—-82.

%7 Te zasade, typowg dla wszystkich panstw systemu common law, potwierdza bogate orzecznictwo,

zob. np. Percival v. Wright [1902] 2 Ch. 421; Belmont Finance Corporation Ltd v. Williams Furniture
Ltd (No. 2) [1980] 1 All E.R. 393; Dawson International Plc v. Coats Platon Plc [1989] BCLC 233;
Crindle Investments v. Wynes [1998] 2 |.L.R.M. 275.

%0 7ob. szerzej o wyjatkowych przypadkach, gdy na czlonkach zarzadu ciaza obowigzki
uwzglednienia intereséw osbb trzecich, a nie samej spdtki, przy podejmowaniu decyzji: D. Ahern,
Directors’ Duties..., s. 168—190.

%1 T B. Courtney, The Law of Private..., s. 507.
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247°% jezeli ma miejsce, to sad, w $wietle catoksztattu okolicznosci konkretnej
sprawy, moze zdecydowac, ze odpowiedzialno§¢ ma ponies¢ kazdy, na czyja rzecz
te Swiadczenia zostaty dokonane, o ile wiasnie wyptata tych srodkéw doprowadzita
do niewyptacalnosci spotki albo te niewyptacalno$é pogtebita. Inny przyktad to
utrzymywanie w obrocie niewyptacalnej spotki przez dtugi czas — w sprawie Re

383

Pineroad Distribution Ltd. (in vol. liq.) uznano okres dwuletni za zbyt dtugi

i Swiadczacy o nieodpowiedzialnosci (irresponsibility) cztonka zarzadu.

Wywodzenie sie prawa irlandzkiego z prawa angielskiego powoduje, ze nie
zaskakuje, iz za odpowiednik znanej prawu polskiemu instytucji odpowiedzialnosci
cztonkéw zarzadu za zobowigzania sp6tki na wypadek jej niewyptacalno$ci nalezy
uznaé¢ fraudulent trading. Zarazem zerwanie wiezi miedzy prawem angielskim
i irandzkim spowodowato, ze w tym ostatnim nie wyksztatcita sie instytucja wrongful
tfrading, ku ktérej ewoluowata praktyka na tle stosowania fraudulent trading w prawie
angielskim. DodacC réwniez trzeba, ze na gruncie prawa irlandzkiego nie ma,
podobnie jak w prawie angielskim, bezwzglednego obowigzku natychmiastowego
zgtoszenia wniosku o ogtoszenie upadtosci spétki, gdy jest ona niewypfacalna.
Przyjmuje sie, Zze czionkowie zarzadu nie poniosg odpowiedzialnosci

za funkcjonowanie w obrocie spotki niewyptacalnej, o ile sg uzasadnione podstawy

%2 przepis ten brzmi:
S(1) If-
(a) a company is being wound up and is unable to pay its debts, and

(b) the court considers that any arrangement of a kind described in section 240 (2)(a) has contributed
materially to the company's inability to pay its debts or has substantially impeded the orderly winding
up of it,

the court, on the application of the liquidator or any creditor or contributory of the company, may, if it
thinks it proper to do so, make the following declaration.

(2) That declaration is a declaration that any person for whose benefit the arrangement was made
shall be personally liable, without any limitation of liability, for all or such part as may be specified by
the court, of the debts and other liabilities of the company.

(3) In deciding whether to make a declaration under this section, the court shall have particular regard
to whether and to what extent, any outstanding liabilities arising under any arrangement referred to in
subsection (1) were discharged before the commencement of the winding up.

(4) In deciding the extent of any personal liability under this section, the court shall have particular
regard to the extent to which the arrangement in question contributed materially to the company's
inability to pay its debts or substantially impeded the orderly winding up of the company’.

%83 Re Pineroad Distribution Ltd. (in vol. liq.) [2007] IEHC 55.
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do oczekiwania, ze odzyska ona ptynno$¢ finansowa oraz jej trwanie w obrocie jako

niewyptacalnej nie jest nadmiernie dtugie®®*.

Obecnie fraudulent trading w Irlandii reguluje art. 610 Companies Act’®. Trzeba

dodaé, ze w ramach tej regulacji prawo irlandzkie reguluje dwie instytucje: reckless

%4 p. Ahern, The Responsible Director in an Economic Downturn: Lessons from the Restriction
Regime, Dublin U.L.K. 2009, t. 31, s. 195-197.

%5 Przepis ten brzmi:

,(1) If in the course of the winding up of a company or in the course of proceedings under Part 10 in
relation to a company, it appears that-

(a) any person was, while an officer of the company, knowingly a party to the carrying on of any
business of the company in a reckless manner, or

(b) any person was knowingly a party to the carrying on of any business of the company with intent to
defraud creditors of the company, or creditors of any other person or for any fraudulent purpose,

the court, on the application of the liquidator or examiner of the company, a receiver of property of the
company or any creditor or contributory of it, has the following power.

(2) That power of the court is to declare, if it thinks it proper to do so, that the person first-mentioned in
paragraph (a) or (b) of subsection (1) shall be personally responsible, without any limitation of liability,
for all or any part of the debts or other liabilities of the company as the court may direct.

(3) Without prejudice to the generality of subsection (1)(a), an officer of a company shall be deemed to
have been knowingly a party to the carrying on of any business of the company in a reckless manner
if—

(a) the person was a party to the carrying on of such business and, having regard to the general
knowledge, skill and experience that may reasonably be expected of a person in his or her position,
the person ought to have known that his or her actions or those of the company would cause loss to
the creditors of the company, or any of them, or

(b) the person was a party to the contracting of a debt by the company and did not honestly believe on
reasonable grounds that the company would be able to pay the debt when it fell due for payment as
well as all its other debts (taking into account the contingent and prospective liabilities).

(4) Notwithstanding anything contained in subsection (2), the court may grant a declaration on the
grounds set out in subsection (1)(a) only if—

(a) paragraph (a), (b), (c) or (d) of section 570 applies to the company concerned, and

(b) an applicant for such a declaration, being a creditor or contributory of the company or any person
on whose behalf such application is made, suffered loss or damage as a consequence of any
behaviour mentioned in subsection (1).

(5) In deciding whether it is proper to make a declaration on the ground set out in subsection (3)(b),
the court shall have regard to whether the creditor in question was, at the time the debt was incurred,
aware of the company's financial state of affairs and, notwithstanding such awareness, nevertheless
assented to the incurring of the debt.

(6) Where the court makes a declaration under this section, it may provide that sums recovered under
this section shall be paid to such person or classes of persons, for such purposes, in such amounts or
proportions at such time or times and in such respective priorities among themselves as such
declaration may specify.

(7) On the hearing of an application under this section, the applicant may himself or herself give
evidence or call witnesses.

(8) Where it appears to the court that any person in respect of whom a declaration has been sought on
the grounds set out in subsection (1)(a) has acted honestly and responsibly in relation to the conduct
of the affairs of the company or any matter or matters on the ground of which such declaration is
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trading i fraudulent trading. Artykut 610 Companies Act co do zasady powtarza tez
istniejgce wczesniej w prawie irlandzkim unormowanie, a zatem na jego tle
zachowujg aktualnoS¢ wypowiedzi judykatury i doktryny co do tych dwoch

wskazanych instytucji prawnych.

Reckless trading ma miejsce wowczas, gdy w toku postepowania upadto$ciowego
albo naprawczego®®® okaze sie, ze osoba petnigca funkcje cztonka zarzadu
swiadomie dokonywata w imieniu spotki czynnosci (nazbyt ryzykownie)®®’.
W doktrynie wskazuje sie na trudnosci interpretacyjne co do oceny, czy zachowanie
byto reckless®®. Wyrdéznia sie tzw. test Cunningham®®® oraz test CauldwelP*°.
Zgodnie z pierwszym reckless odpowiada wyrdznianej na gruncie prawa polskiego
lekkomyslnosci jako postaci winy nieumysingj®®’, tzn. trzeba wykazaé, ze cztonek
zarzadu miat Swiadomos¢ i brat pod uwage ryzyko zwigzane z dokonywanymi przez
siebie czynnosciami, a mimo to ich dokonat. Natomiast drugie znaczenie odpowiada
wyroéznianemu na tle prawa polskiego niedbalstwu®®?, zgodnie z ktérym cztonek
zarzadu dziata w stanie winy nieumys$inej, nawet jesli nie ma $wiadomosci ryzyka
podejmowanych przez siebie dziatan, lecz takg $wiadomos¢ mieé powinien —
rozsgdny cztowiek by jg miat. W wiodacej dla reckless trading sprawie Dublin Heating
Company Ltd v. Hefferon Kearns Ltd**® przyjeto, ze ze wzgledu na natozone przez
ustawodawce wymaganie, aby dziatanie cztonka zarzadu byto $wiadome

(knowingly), konieczne jest przy stosowaniu tej instytucji spetnienie testu

sought to be made, the court may, having regard to all the circumstances of the case, relieve him or
her either wholly or in part, from personal liability on such terms as it may think fit.”

%8 To szczegolne postepowanie zwane examiner reguluje czes¢ 10 Companies Act. Zgodnie z art.

509 moze ono zosta¢ wszczete, gdy spétka nie jest, albo jest prawdopodobne, ze nie jest, w stanie
ptaci¢ swoich dtugbéw, a mimo to nie wszczeto wobec niej postepowania upadto$ciowego, sad moze
powota¢ osobe zwang examiner i wyposazyé jg w uznane przez siebie za wiasciwe kompetencje
celem poznania stanu majgtkowego spétki ewentualnie pomocy w odzyskaniu przez nig ptynnosci.
Warunkiem koniecznym dla wszczecia tego postepowania jest prze$wiadczenie sadu, uzasadnione
okolicznosciami konkretnej sprawy, ze sg perspektywy na przywrécenie stanu ptynnosci finansowej
spotki.

%87 Zob. o tej doktrynie: D. Ahern, The Responsible Director..., s. 195-198.

%88 T B. Courtney, The Law of Private..., s. 553.

%9 Nazwa pochodzi od precedensu: R v. Cunningham [1957] 2 All ER 412.

%% Nazwa pochodzi od precedensu: R v. Cauldwell, [1982] A.C. 341.
%' Zob. zamiast wielu: P. Machnikowski, [w:] System Prawa Prywatnego, red. Z. Radwanski, t. 6,
Prawo zobowigzan — cze$¢ ogdlna, red. A. Olejniczak, Warszawa 2014, s. 435.

%92 70b. zamiast wielu: P. Machnikowski, [w:] System Prawa Prywatnego, t. 6, s. 435.

%% Dublin Heating Company Ltd v. Hefferon Kearns Ltd [1993] 3 IR 191.
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i subiektywnego, i obiektywnego. ZauwazyC trzeba, ze utrudnia to stosowanie tej
instytucji prawnej w praktyce, zaostrza wymagania co do dowodzenia: trzeba
dowies¢ $Swiadomosci cztonka zarzadu co do charakteru i ryzyka zwigzanego

Z podejmowanym czynem.

Dostrzegajac trudnosci dowodowe przy stosowaniu w praktyce instytucji reckless
frading, ustawodawca wprowadzit domniemanie co do uznania konkretnego dziatania
cztonka zarzadu za reckless. Po pierwsze, jeSli wzig¢ pod uwage wiedze
i doSwiadczenie wymagane od osoby zajmujgcej stanowisko cztonka zarzadu,
w konkretnej sprawie od osoby tej mozna by wymagaé swiadomosci, ze dokonywane
przez nig dziatania spowodujg szkode w majatku spétki lub jej wierzycieli (art. 610
ust. 3 lit. a Companies Act). Jest to zatem odej$cie od oceny subiektywnej wytgcznie
na rzecz oceny obiektywnej. Po drugie, jesli wykaze sie, ze cztonek zarzadu nie
wierzyt, co bylo uzasadnione okolicznoSciami sprawy przy zawieraniu umowy,
ze spoétka bedzie w stanie spetni¢ Swiadczenie wynikajgce z tej umowy (albo spfacic
inne swoje dtugi) — art. 610 ust. 3 lit. b. Tym razem jest to ograniczenie wytgcznie
do testu subiektywnego. Reasumujac, cho¢ jako zasade przyjeto test subiektywno-
obiektywny, to wykazanie juz tylko jednego z jego elementéw uaktualnia
domniemanie, ze dziatanie cztonka zarzadu byto niedbate (reckless), a zatem dziatat

on w stanie winy nieumysinej.

W doktrynie wskazuje sie natomiast, ze z perspektywy cztonka zarzadu istotne jest,
gdy sytuacja finansowa spotki jest trudna, prowadzenie doktadnej dokumentacji
co do podejmowanych decyzji oraz ich uzasadnienia. Pozwoli to wykazaé¢ stan
wiedzy czionka zarzgdu oraz ostrozno$¢ w dziataniu, co mogtoby uwolni¢ go od

ponoszenia odpowiedzialnosci z tytutu reckless trading®*.

Natomiast fraudulent trading w art. 610 ust. 1 lit. b Companies Act zostat ujety jako

Swiadome dziatanie w imieniu spétki majgce na celu oszukanie (defraud) jej

|395

wierzycieli lub inny nieuczciwy ce Podkresla sie w doktrynie koniecznos$c¢

zastosowania testu podwojnie subiektywnego®®: co do $wiadomosci pozwanego

%% T B. Courtney, The Law of Private..., s. 558.

%% Przepis ten brzmi: ,any person was knowingly a party to the carrying on of any business of the

company with intent to defraud creditors of the company, or creditors of any other person or for any
fraudulent purpose”.

% T B. Courtney, The Law of Private..., s. 567.
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oraz co do intencji oszukania wierzycieli. W sprawie Re Hunting Lodges Ltd>*’
uznano, ze dla poniesienia odpowiedzialno$ci wystarczy dokonanie tylko jednej
czynnos$ci spetniajgcej przestanki fraudulent trading — nie jest konieczna ciggto$é

(powtarzalnos¢) takich czynnosci>®e.

Cho¢ udowodnienie fraudulent trading jest bardzo trudne, to zdarzajg sie nieliczne
powoddztwa zakonczone sukcesem. Jako przyktad mozna wskazaé sprawe Re

Aluminium Fabricators Ltd®®®

, W ktoérej uznano za ponoszacych odpowiedzialno$é
cztonkow zarzadu prowadzacych podwodjnie ksiegowos¢ po to, aby ukry¢ przed
kontrolg przejmowanie na wtasng rzecz majatku spétki kosztem jej wierzycieli. Z kolei
w sprawie Re Contract Packaging Ltd**® uznano za ponoszacych odpowiedzialnosé¢
wzgledem wierzycieli spotki cztonkow zarzadu, ktdérzy prowadzili nieformalne konta

spofki, z ktorych pobierali zgromadzone tam srodki dla siebie.

Obie wskazane instytucje prawne, ktére mozna uznaé za najblizsze odpowiedniki
znanej prawu polskiemu regulacji z art. 299 k.s.h., od strony proceduralnej
unormowano identycznie. Szeroko zakres$lono ramy legitymacji czynnej, ktérg oprocz
osoby prowadzacej postepowanie upadto$ciowe (naprawcze) ma roéwniez kazdy
otrzymujacy co$ z masy upadtoSci (majatku spdtki), a takze bezposrednio kazdy
z wierzycieli spétki. Pozostawiono bardzo duzg uznaniowo$¢ co do sgadowego

rozstrzygniecia ([court] thinks it proper to do so)*°.

Sad moze zatem uznac,
ze rzeczony cztonek zarzadu ponosi nieograniczong odpowiedzialnoS¢ osobista
cywilng®®. Artykut 610 ust. 2 Companies Act nie ogranicza przy tym tej

odpowiedzialnosci do skutkow konkretnego dziatania cztonka zarzgdu — to sad ma

%" Re Hunting Lodges Ltd [1985] ILRM 75.

3% \W stanie faktycznym tamtej sprawy chodzito o sprzedaz najwazniejszej nieruchomosci wchodzace;

do majatku spoétki za cene znacznie nizszg od rynkowej, poniewaz kupujgcy nieoficjalnie zaptacit
rowniez prywatnie (,under the counter”) cztonkowi zarzadu.

%% Re Aluminium Fabricators Ltd [1984] ILRM 399.
% Re Contract Packaging Ltd, cyt. za: T.B. Courtney, The Law of Private..., s. 569, przyp. 363.

0T W sprawie La Moselle Clothing Ltd (in Liquidation) v. Soualhi [1998] 2 ILRM 345 wskazano katalog
okolicznosci, ktére sad powinien rozwazy¢, decydujgc o uznaniu czionkéw zarzadu za ponoszgcych
odpowiedzialno$¢ oraz o zakresie ich odpowiedzialnosci. Zaliczono do nich w szczegdélnosci:
naruszenie prawa przez cztonkéw zarzadu, ocene ich dziatan jako niekompetentnych, naruszenie
standardéw wymaganych od osoby petnigcej tego rodzaju funkcje oraz bezposredni wptyw decyzji
podejmowanych przez cztonka zarzgdu na strate poniesiong przez spotke.

92 Na tle skromnego orzecznictwa wskazuje sie przy tym, ze sady z tej swobody korzystaja i czasami
uznaja petng odpowiedzialno$¢ cztonkdédw zarzgdu za zobowigzania spofki, a czasem ograniczong;
zob. T.B. Courtney, The Law of Private..., s. 570-571.
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zdecydowac, czy odpowiedzialno$¢ bedzie dotyczyta wszystkich, czy tylko czesci
dtugdw spotki.

Jezeli chodzi o przestanki odpowiedzialnosci wspdlne dla reckless trading
i fraudulent trading, to art. 610 ust. 4 lit. b Companies Act wskazuje poniesienie przez
osobe wszczynajgca postepowanie szkody oraz pozostawanie tej szkody w zwigzku

przyczynowym z niedbatym dziataniem cztonka zarzadu.

Ponadto, decydujagc sie na uznanie czionka zarzadu za ponoszgcego
odpowiedzialno$¢ osobista, sad powinien w szczegdlnosci rozwazyé, czy kontrahent
spotki w chwili zawierania z nig umowy miat Swiadomo$¢ jej trudnej sytuacji
finansowej i mimo to sam godzit sie na zawarcie tej umowy (art. 610 ust. 5

Companies Act).

Zakres podmiotowy odpowiedzialnosci ujety jest szeroko. W doktrynie wskazuje sie,
ze objeto nim nie tylko bytych i obecnych cztonkéw zarzadu spétki, lecz takze inne

osoby mogace za nig dziataé¢ (np. likwidatorow)*®.

Wyjatkowo elastycznie w art. 610 ust. 6 Companies Act***

uregulowano to, na czyjg
rzecz ma dokonac zapfaty cztonek zarzadu. Uwzgledniajgc wszystkie okolicznosci,
sad moze bowiem uznaé, ze pfatnosci nalezy dokonac¢ konkretnie na rzecz osoby,
ktora wszczeta postepowanie grupy wierzycieli (zwtaszcza wierzycieli znajdujacych
sie w podobnej sytuacji). Rowniez sad moze okresli¢ proporcje, w jakich majg by¢

zaspokojone przez cztonka zarzadu konkretne osoby, a takze terminy ptatnosci.

Wreszcie art. 610 ust. 8 Companies Act przewiduje przestanki egzoneracyjne. Sad
moze bowiem zwolni¢ konkretnego cztonka zarzgdu z ponoszenia osobiste]
odpowiedzialnosci za cato$¢ albo czes¢ dtugow spétki, o ile uzna, ze ten cztonek

zarzadu prowadzit sprawy spotki uczciwie i odpowiedzialnie*®®.

“%3 T B. Courtney, The Law of Private..., s. 561.

404 Przepis brzmi: ,Where the court makes a declaration under this section, it may provide that sums
recovered under this section shall be paid to such person or classes of persons, for such purposes, in
such amounts or proportions at such time or times and in such respective priorities among themselves
as such declaration may specify”.

%% Zob. zastosowanie tej mozliwosci egzoneracji i uzasadnienie: Dublin Heating Company Ltd v.

Hefferon Kearns Ltd [1993] 3 IR 191.
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Dodac¢ jeszcze trzeba, co istotnie rézni prawo irlandzkie od angielskiego, ze choé
w typowym przypadku z roszczeniem z tytutu fraudulent trading mozna wystgpic
w toku prowadzenia postepowania upadtosciowego spoétki, to wyjatek od tego

przewiduje art. 567 Companies Act*®®

. Wynika z niego, ze z roszczeniem z tytutu
fraudulent trading mozna wystgpi¢ takze wtedy, gdy nie toczy sie postepowanie
upadtosciowe spotki, lecz postepowanie egzekucyjne prowadzone na podstawie
orzeczenia sadu zakonczyto sie niezaspokojeniem wierzyciela w catosci lub
w czesci, a nawet zostanie wykazane przed sgdem, ze ze wzgledu na sytuacje
finansowg spoétki egzekucja z jej majatku bytaby bezskuteczna. Celem tej regulacji
jest umozliwienie zastosowania sankcji wobec cztonkéw zarzgdu w sytuacji, gdy jest
to najbardziej potrzebne, a wiec gdy spotka nie ma juz nawet Srodkéw na
przeprowadzenie postepowania upadtosciowego i z tego wzgledu postepowanie

takie nie moze sie toczyé*?’.

Ponadto fradulent trading, zgodnie z art. 722 Companies Act‘®®, jest podstawa
ponoszenia przez czlonkdéw zarzadu spotki  odpowiedzialnosci  karnej*®®.
Odpowiedzialnos¢ ponosi kazdy, kto s$wiadomie bierze udziat w dziatalnosci spofki

majacej na celu oszukanie (defraud) wierzycieli.

Inny instrument prawny znany prawu irlandzkiemu, ktéry mozna by uznaé

za podobny do polskiego unormowania w art. 299 k.s.h., to odpowiedzialnos¢

410

osobista cztonkéw zarzadu spétki®™ za nieprawidtowe prowadzenie jej ksiegowosci

411

(,where adequate accounting records not kept’)”'". Reguluje jg art. 609 Companies

“% Nalezy odnotowaé, ze choé¢ z art. 567 Companies Act wynika, ze nie jest w takiej sytuacii
dopuszczalne wystgpienie z powodztwem z tytutu reckless trading (przepis dopuszcza stosowanie art.
610 Companies Act, ale tylko w odniesieniu do civil liability for fraudulent trading). Identyczna
regulacja byta w poprzednim stanie prawnym i z tego wzgledu byta krytykowana w doktrynie, zob. T.B.
Courtney, The Law of Private..., s. 579.

97 T.B. Courtney, The Law of Private..., s. 577.

% Przepis ten brzmi: ,If any person is knowingly a party to the carrying on of the business of a

company with intent to defraud creditors of the company or creditors of any other person or for any
fraudulent purpose, the person shall be guilty of a category 1 offence”. Natomiast art. 871 ust. 1
Companies Act przewiduje sankcje karng za category 1 offence.

9% O wezesniejszej regulacii tej materii zob. T.B. Courtney, The Law of Private..., s. 565-566.

“° Trzeba jednak zaznaczyé, ze ta odpowiedzialnos¢ moze dotyczy¢ wytacznie officers, a nie

directors. W systemach prawnych common law wyrdznia sie te dwie kategorie w$réd o0sob
zarzadzajacych spotkg, gdzie officers sg zarzadzajgcymi ,nizszego szczebla”, wykonawczymi — sg
urzednikami spotki. Poniewaz w prawie polskim brak takiego rozréznienia, odpowiedzialno$¢ przez
nich ponoszona powinna zosta¢ uznana za postaé¢ odpowiedzialnosci cztonkéw zarzadu spofki.

411 Zob. w tej kwestii: D. Ahern, The Responsible Director..., s. 192—195.
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Act. Znajduje zastosowanie jedynie do spétki niewyptacalnej, w toku jej
postepowania upadtoSciowego. Przestankg odpowiedzialnosci jest naruszenie
przewidzianych prawem wymagan co do sposobu prowadzenia ksiegowosci, przy
czym muszg by¢ dodatkowo spetnione nastepujace przestanki: spowodowato to (lub
pogtebito) niewyptacalno$¢ spotki, doprowadzito do niepewnosci co do stanu
majatkowego i odpowiedzialno$ci ponoszonej przez spoétke, utrudnito istotnie
prawidtowe postepowanie upadtosSciowe spotki. Legitymacje czynng ma w tym
postepowaniu osoba prowadzgca postepowanie upadtosciowe, a takze kazdy
wierzyciel spétki. Sgd w ramach szerokiego uznania sedziowskiego, analogicznego
jak w odniesieniu do juz przedstawionych instytucji prawnych reckless trading
i fraudulent trading (,if it thinks it proper to do so0”), moze zdecydowac, ze cztonkowie
zarzadu poniosg petng (albo ograniczong) odpowiedzialno$¢ za jej zobowigzania.
Jako przestanke egzoneracyjng wskazano udowodnienie przez cztonka zarzadu
spofki, ze podjat wszystkie rozsadne kroki, aby zachowac¢ zgodnos¢ (compliance)
Z wymaganiami prawa w zakresie rachunkowosci spotki (art. 609 ust. 8 lit. a
Companies Act) albo ze osoba taka miata uzasadnione podstawy i osobiste
przekonanie, ze ksiegowos$¢ spotki byta prawidtowo prowadzona przez kompetentng
w tym zakresie osobe pod nadzorem innego cztonka zarzadu, w ktorego
kompetencjach znajdowaty sie tego rodzaju sprawy dotyczace spéfki (art. 690 ust. 8

lit. b Companies Act).

Jeszcze jeden instrument prawa irlandzkiego, ktéry mozna uzna¢ za bliski art. 299

k.s.h., a moze nawet bardziej art. 21 ust. 3 p.u., reguluje art. 210 Companies Act*'2.

12 Przepis ten brzmi:

,(1) Where a director of a company makes a declaration without having reasonable grounds for the
opinion referred to in section 203 (1)(f), 204 (1)(f), 205 (1)(c), 206 (1)(b) or 207 (1)(b), as the case may
be, the court, on the application of—

(a) a liquidator, creditor, member or contributory of the company or, in the case of the opinion referred
to in section 206 (1)(b), of the successor company (within the meaning of Chapter 3 of Part 9 ), or

(b) the Director of Corporate Enforcement,

may declare that the director shall be personally responsible, without any limitation of liability, for all or
any of the debts or other liabilities of the company or successor company, as the case may be.

(2) If a company or, as the case may be, a successor company (within the foregoing meaning) is
wound up within 12 months after the date of the making of a declaration and its debts are not paid or
provided for in full within 12 months after the commencement of the winding up, it shall be presumed,
until the contrary is shown, that each director of, as appropriate—

(a) the company, or
(b) the merging companies,
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Dotyczy on ponoszenia przez cztonka zarzadu odpowiedzialnoSci za ztozenie
przewidzianych prawem os$wiadczen (w tym co do wyptacalnosci spotki w razie
wniosku wierzycieli o wszczecie jej postepowania upadtosciowego), o ile byly
nieuzasadnione. Z zadaniem uznania przez sad, ze cztonek zarzgdu ponosi osobistg
odpowiedzialno§¢ za zobowigzania spoétki, moze wystgpiC osoba prowadzaca
postepowanie upadtosciowe, jak rowniez indywidualnie kazdy jej wierzyciel. Uznaniu
sadu pozostawiono, czy, uwzgledniajgc zadanie, orzeknie o ponoszeniu przez
cztonka zarzgadu odpowiedzialnosci za zobowigzania spotki bez ograniczen czy
z ograniczeniami. Co wiecej, art. 210 ust. 2 Companies Act utatwia sytuacje
dowodowg, wprowadzajgc domniemanie tego, ze oswiadczenie ztozone przez
cztonka zarzadu byto nieuzasadnione, o ile dojdzie do ogtoszenia upadtosci spotki w
ciggu 12 miesiecy od ztozenia deklaracji i w toku tego postepowania dtugi spéfki nie

zostang w petni zaspokojone.

Podsumowujac, prawo irlandzkie zna generalnie instytucje, ktére moga by¢ uznane
za odpowiadajgce tej z art. 299 k.s.h., podobne do prawa angielskiego. Co do
zasady podobne sa tez przestanki skorzystania z nich oraz rownie rzadko sg one
stosowane w praktyce. Jednakze samodzielny rozwoj prawa irlandzkiego po
uzyskaniu przez Irlandie niepodlegtosci doprowadzit do wytworzenia sie
interesujgcych réznic, ktére powoduja, ze instytucje prawa irlandzkiego sg blizsze
rozwigzaniu znanemu z prawa polskiego. Przede wszystkim miejsce regulacji to
wcigz prawo spotek, a nie prawo upadto$ciowe. Trzeba jednak zastrzec i podkresli¢,
ze zakres regulacji tego prawa spoétek jest obszerny i obejmuje ono réwniez

problematyke prawa upadfosciowego*’

, co powoduje de facto zatarcie tej réznicy
dostrzegalnej prima facie. Natomiast wazna odmienno$¢ dotyczy dwoch
merytorycznych kwestii. Po pierwsze, na gruncie prawa irlandzkiego szerzej
zakreSlono legitymacje czynng, poniewaz z roszczeniem moze wystapic
indywidualnie kazdy wierzyciel spotki, a nie tylko osoba prowadzgca postepowanie

upadtosciowe. Po drugie, cho¢ zasadg jest wystepowanie z tego rodzaju

who made the declaration did not have reasonable grounds for the opinion referred to in section 203
(1)(f), 204 (1)(f), 205 (1)(c), 206 (1)(b) or 207 (1)(b), as the case may be.

(3) If the court makes a declaration under subsection (1), it may give such further directions as it thinks
proper for the purpose of giving effect to the declaration”.

13 Na tle prawa irlandzkiego podkresla sie, ze wiasciwa dla niego jest faczna regulacja prawa spotek

i prawa upadtosciowego, zob. E. Shanahan, Directors’ Duties..., s. 453.
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roszczeniami w toku postepowania upadto$Sciowego, to nie jest wykluczone
w odniesieniu do roszczenia z tytutu fraudulent ftrading wytoczenie go nawet
wowczas, gdy spotka nie jest w upadtosci. Kluczowg i wystarczajgca przestankg jest
niewyptacalnos¢ spétki, ktérg zreszta mozna dowodzi¢ wszelkimi sposobami,
aby jedynie przekona¢ co do tego sad (nawet nie jest konieczne prowadzenie
postepowania egzekucyjnego z majatku spétki). Doda¢ do tego jeszcze trzeba,
ze prawo irlandzkie, podobnie jak prawo angielskie, zna wiele instytucji prawnych
pozwalajgcych na pociaggniecie do odpowiedzialnosci cztonkdéw zarzadu spétki z 0.0.,

przy czym nie wszystkie majg swoje odpowiedniki w prawie angielskim.
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Czes¢ pigta — kwestie kolizyjnoprawne i jurysdykcyjne

Uzupetnieniem kluczowego problemu podjetego w prezentowanych badaniach,
a dotyczacego identyfikacji i analizy instytucji prawnych z wybranych systeméw
prawnych, ktére mozna by uzna¢ za odpowiednik unormowania z 299 k.s.h., jest
ocena sytuacji, gdy spotki sg tworzone w innym kraju niz Polska, a funkcje cztonkéw
ich zarzadu petnig obywatele polscy majacy miejsce zamieszkania w Polsce i przy

tym spotka prowadzi dziatalno$é¢ przede wszystkim w Polsce*'

. Interesujace jest,
czy mozliwe jest pozwanie ich na podstawie art. 299 k.s.h. i art. 21 ust. 3 p.u. oraz
czy polskie sady maja w takich sprawach jurysdykcje krajowa*'®. Préba odpowiedzi
na to pytanie wymaga krétkiej analizy aspektéw kolizyjnoprawnych (ustalenie prawa
wiasciwego dla spotek inkorporowanych na podstawie prawa obcego i dziatajgcych
w Polsce) oraz dotyczacych jurysdykcji krajowej sgdéw polskich. Oba zagadnienia
wymagaja pogtebionego, samodzielnego studium®'®, w tym miejscu zatem — jako
wytgcznie pomocnicze wzgledem gtéwnego przedmiotu badan — mogg zostaé tylko

wzmiankowane.

W pierwszej kolejnosci zostang przeprowadzone rozwazania w zakresie prawa

kolizyjnego.

Okreslenia wymaga najpierw, czy instytucja uregulowana w art. 299 k.s.h. nalezy do
statutu personalnego spotki z 0.0. czy do statutu upadto$ciowego. Przesadzenie tej
kwestii pozwoli na odpowiedZ na pytanie, czy na tej podstawie prawnej bytoby
mozliwe pozwanie cztonkdédw zarzadu spotek zatozonych wedtug prawa obcego

w innym kraju (np. na Cyprze).

#14 W doktrynie prawa korporacyjnego tego rodzaju spotki okreslane sg mianem spotek pozornie

zagranicznych i istnieje juz co do nich bogata literatura przedmiotu, zob. M. Szydto, Dziatalno$¢
spétek pozornie — zagranicznych w Polsce — uwagi de lege lata i de lege ferenda, PPH 2008, nr 6,
s. 52-58 wraz z powotang tam literatura. Inne ich okreslenie to spotki formalnie zagraniczne, zob.
T. Targosz, Sytuacja wierzycieli..., s. 120.

415 Zob. w tej kwestii: W. Klyta, Wybrane problemy wiazace sie z upadioscig spotki private limited
company by shares podlegajgcej prawu angielskiemu z rzeczywistg siedzibg w Polsce, [w:]
Europejskie prawo spétek, t. IV, Spotki zagraniczne w Polsce, red. M. Cejmer, J. Napierata, T. Sojka,
Warszawa 2008, s. 247-249.

418 Zob. najszersza, cho¢ juz dosé dawng, analize tej materii w prawie polskim: W. Klyta, Spotki
kapitatowe w prawie prywatnym miedzynarodowym, Krakéw 2002.
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Ustawa — Prawo prywatne miedzynarodowe*!’

nie zawiera samodzielnej regulacji
prawa wtasciwego dla spofek z o.0., tak zresztg jak wcze$niej obowigzujgca ustawa
z 1965 r.*® a zatem zastosowanie znajdzie bardziej ogolne unormowanie dotyczace
wszystkich oséb prawnych. Zakres statutu personalnego oséb prawnych reguluje
art. 17 p.p.m. Zgodnie z art. 17 ust. 1 p.p.m., o generalnym charakterze, osoba
prawna podlega prawu panstwa, w ktérym ma siedzibe. Precyzyjniej zakres statutu
personalnego reguluje art. 17 ust. 3 p.p.m., z ktérego wynika, co w szczegolnosci
obejmuje ten statut. Cztonkéw organéw osob prawnych dotyczy art. 17 ust. 3 pkt 5
p.p.m., ktory brzmi: ,kompetencje i zasady dziatania oraz powotywanie i odwotywanie
cztonkow organow”. ChoC expressis verbis nie wymieniono odpowiedzialnosci
cztonkow organdw, to jednak niewatpliwie jest to element ich zasad dziatania oraz
zasad dziatania catej osoby prawnej. Co wiecej, odpowiedzialnos¢ z art. 299 k.s.h.
powigzana jest SciSle z wykonywaniem przez cztonkdédw zarzadu kompetencji —
ztozeniem wniosku o ogtoszenie upadtosci spotki z 0.0. w razie jej niewyptacalnos$ci.
Doda¢ jeszcze trzeba co do wyznaczenia przez ustawe zakresu statutu
personalnego os6b prawnych to, co wynika z art. 17 ust. 3 pkt 9 p.p.m.: ,skutki
naruszenia przez osobe reprezentujgcg osobe prawng ustawy, aktu zatozycielskiego
lub statutu”. Z mocy art. 21 p.u. na kazdym cztonku zarzadu spotki z o0.0. cigzy
indywidualnie obowigzek zgtoszenia w ustawowo przewidzianym czasie wniosku
0 ogtoszenie jej upadtosci. Nieztozenie takiego wniosku to zatem naruszenie ustawy,
czego skutkiem jest ponoszenie odpowiedzialnosci przewidzianej nie tylko w art. 21
ust. 3 p.u., lecz takze w art. 299 k.s.h. Podsumowujgc, jednoznacznie trzeba
stwierdzi¢, ze instytucja uregulowana w art. 299 k.s.h. podlega statutowi
personalnemu spotki z 0.0.4'° Nie jest jednak, niestety, tatwe wskazanie takiego

statutu, poniewaz w tym zakresie w polskiej doktrynie sg istotne kontrowersje.

Artykut 17 ust. 1 p.p.m. stanowi, ze osoba prawna podlega prawu panstwa, w ktérym

ma siedzibe*?’. Jest zatem jasne, ze de lege lata prawo polskie dla okreslenia statutu

417 Ustawa z 4.02.2011 r. — Prawo prywatne miedzynarodowe (tekst jedn. Dz.U. z 2015 r. poz. 1792
ze zm.).

418 Ustawa z 12.11.1965 r. — Prawo prywatne miedzynarodowe (Dz.U. Nr 46, poz. 290).

1% Tak rowniez: T. Targosz, Sytuacja wierzycieli..., s. 142.

420 Korekte tego rozwigzania wprowadza art. 17 ust. 2 p.p.m., zgodnie z ktérym, jezeli prawo
wskazane w przepisie art. 17 ust. 1 przewiduje wtasciwo$¢ prawa panstwa, na podstawie ktorego
osoba prawna zostata utworzona, stosuje sie prawo tego panstwa.

123



personalnego oséb prawnych, w tym rowniez spotek z o.0., stoi na stanowisku teorii
siedziby, a nie teorii inkorporacji**'. Zgodnie z teorig inkorporacji prawem wtasciwym
dla osoby prawnej jest prawo panstwa, zgodnie z ktérym osoba prawna zostata
zatozona (,ktére przyznato jej osobowosS¢ prawng”), natomiast w Swietle teorii
siedziby prawem wiasciwym dla osoby prawnej (statut personalny osoby prawne;j
wyznacza) jest prawo panstwa, w ktérym znajduje sie siedziba osoby prawnej*?%.
Budzi juz jednak kontrowersje, w jaki sposdb nalezy rozumieé siedzibe, o ktorej
mowa w art. 17 ust. 1 p.p.m.**> W polskiej doktrynie wciaz dominuje poglad
tradycyjny, zgodnie z ktorym chodzi o siedzibe rzeczywistg, a wiec miejsce, gdzie
podejmowane s3 kluczowe decyzje dla spotki*?*. Jest to poglad typowo wystepujacy
dawniej w krajach Europy kontynentalnej, zwtaszcza w prawie francuskim
i niemieckim*2°. Wtasnie z tych porzadkow prawnych zostat przeszczepiony do prawa
polskiego. Jednak poOzniej narodzita sie nowa koncepcja rozumienia teorii siedziby
jako wiasciwej dla okreslenia prawa wtasciwego dla oséb prawnych — o
kompromisowym charakterze miedzy teorig inkorporacji a teorig siedziby rzeczywistej
— teoria siedziby statutowej. Zgodnie z nig statut personalny osoby prawnej to prawo
panstwa, w ktérym znajduje sie miejscowos¢ wskazana w umowie (statucie) osoby
prawnej jako jej siedziba (zazwyczaj oznacza to réwniez to panstwo, w ktérym osoba
prawna zostata wpisana do rejestru, poniewaz z reguly sgdem wtasciwym dla
dokonania takiego wpisu jest sad miejsca siedziby spotki)*°. Ta koncepcja siedziby
statutowe] jest powszechnie stosowana w praktyce — sady, ustalajgc statut
personalny konkretnej osoby prawnej, nie badaja, co zresztg w wielu przypadkach
bytoby niemal niemozliwe, gdzie faktycznie podejmowane sg decyzje dotyczace

zarzadzania ta osobg prawng, lecz co wynika z jej umowy (statutu) i wpisu

421 Zob. szerzej o teorii inkorporacji: W. Klyta, Teoria powstania osoby prawnej w prawie prywatnym
miedzynarodowym, PPHZ 2000, t. 19/20, s. 167-186.

“22 70b. w zarysie o sposobach unormowania sposobu okreslania prawa wiasciwego dla spotek (osdb

prawnych) w réznych systemach prawnych: A. Opalski, Europejskie prawo spétek, Warszawa 2010,
s. 94-98.

23 70b. szerzej o pojeciu siedziby osoby prawnej: W. Klyta, Siedziba osoby prawnej, KPP 2001, nr 3.

“24 Tak m.in.: K. Przybylowski, Prawo prywatne miedzynarodowe, Lwow 1935, s. 129; J. Jakubowski,

Osoby prawne w polskim prawie prywatnym miedzynarodowym, PiP 1969, nr 8-9, s. 276.

25 A, Opalski, Europejskie prawo..., s. 100. O znaczeniu facznika siedziby w niemieckim prawie

kolizyjnym zob. zwtaszcza: W. Klyta, tgcznik siedziby w niemieckim miedzynarodowym prawie spofek,
KPP 1998, nr 2.

% A Opalski, Europejskie prawo..., s. 97-98.
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do whasciwego rejestru*?’. Brzmienie art. 17 ust. 1 p.p.m. jest na tyle szerokie, ze bez
problemu pozwala przyjg¢ za obowigzujacg na gruncie prawa polskiego kazdg z obu
wyréznionych koncepcji siedziby: rzeczywistg i statutowg. Co wiecej, dostrzegano
takg mozliwos¢ interpretacyjng juz na gruncie art. 9 ust. 2 poprzedniej ustawy

p.p.m.*?8

, @ w tym zakresie prawo nowe przejeto unormowanie z prawa dawnego.
Przekracza ramy tego opracowania wnikliwa analiza zarysowanej kwestii, zreszta,
jak zaznaczano, niezmiernie kontrowersyjnej. Jedynie zdecydowanie nalezy
opowiedzie¢ sie za przyjeciem de lege lata jako obowigzujgcej koncepcji siedziby
statutowej. Po pierwsze, jest to podej$cie wyjgtkowo pragmatyczne i praktyczne — tak
faktycznie juz dziatajg sady*®. Po drugie, zwieksza ono znacznie pewno$é prawa
i bezpieczenstwo obrotu — tatwo i precyzyjnie mozna okresli¢ siedzibe, a co za tym
idzie ustali¢, jakie prawo znajdzie zastosowanie. Pojecie siedziby rzeczywistej jest
nieokreslone i mgliste, zwlaszcza wraz z rozwojem technologii, gdy na przyktad
wiekszoS¢ decyzji moze byC podejmowana zdalnie przez cztonkéw zarzadu
przebywajgcych w réznych krajach. Po trzecie, tylko taka interpretacja pozwala na
zachowanie zgodnosci z prawem europejskim — z orzecznictwa Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej wynika swoboda przenoszenia siedziby spoéfki,
ktérej w zasadzie nie da sie zachowaC przy akceptacji dla koncepcji siedziby
rzeczywistej. Wreszcie, po czwarte, dzieki koncepcji siedziby statutowej tatwiejsze
jest rozstrzyganie wielu probleméw z zakresu miedzynarodowego prawa spoétek,

choéby analizowanego w tym artykule, o czym bedzie jeszcze dalej mowa**°.

21 A, Opalski, Europejskie prawo..., s. 105.

28 ). Jakubowski, Prawo miedzynarodowe prywatne, Warszawa 1984, s. 40, 76; T. Targosz, Sytuacja
wierzycieli..., s. 118.

429 Zauwazyé zreszta trzeba, ze konsekwentne zajmowanie stanowiska o siedzibie rzeczywistej

w istocie w ogble eliminowatoby potrzebe rozwazania badanego teraz problemu. Zgodnie z tg
koncepcjg nie mozna bytoby ustanowi¢ siedziby rzeczywistej i gtdbwnego osrodka prowadzenia
dziatalnosci w Polsce — cho¢ bowiem taka spotka miataby podlegac prawu polskiemu, to przeciez nie
odpowiadataby zadnemu kodeksowemu modelowi spofek (a katalog spotek jest w prawie polskim
zamkniety) i brak przepiséw (np. o stosowaniu odpowiednim przepisow o przeksztatceniu spofki),
ktore pozwolityby jej na dostosowanie sie do takiego modelu bez potrzeby ponownej inkorporaciji
zgodnie z prawem polskim. Tak tez m.in. M. Szydto, Dziafalno$¢ spofek..., s. 52.

%0 Zob. gruntowng krytyke teorii siedziby rzeczywistej: A.W. Wisniewski, Statut personalny spotek

kapitatowych | uznawanie spotek zagranicznych. Orzecznictwo Trybunatu Wspdinot a reforma
polskiego prawa prywatnego miedzynarodowego, [w:] Wspolczesne wyzwania europejskiej
przestrzeni prawnej. Ksiega pamigtkowa dla uczczenia 70. urodzin Profesora Eugeniusza Piontka,
red. A. tazowski, R. Ostrihansky, Krakow 2005.
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W Swietle koncepcji siedziby statutowej polskie prawo materialne znajdzie
zastosowanie wylgcznie do spétek utworzonych zgodnie z prawem polskim
i wpisanych do polskiego Krajowego Rejestru Sadowego*®'. Natomiast gdyby przyjaé
koncepcje siedziby rzeczywistej, to istniatby powazny problem z traktowaniem spétek
zatozonych w $Swietle prawa obcego, np. cypryjskiego, ktére jednak prowadzityby
dziatalnoS¢ wytacznie (gtdbwnie) w Polsce, a ich cztonkowie zarzadu byliby Polakami
Z miejscem zamieszkania na terytorium Polski i tu tez bylyby podejmowane kluczowe
dla spétek decyzje. Nalezatoby chyba uznaé, ze poniewaz ich siedziba rzeczywista
jest w Polsce, to znajduje do nich zastosowanie prawo polskie. Czy to jednak
miatoby znaczy¢, ze ex lege dokonywano by ich konwersji na najbardziej zblizone
do nich polskie spotki?*®? Czy bytby to zatem nowy sposdb powstawania spotek
prawa polskiego? Czy takie spotki mogtyby dziataé bez wpisu do polskiego rejestru
sgdowego? A moze zagraniczna spétka musiataby zosta¢ uznana za rozwigzang
zmocy prawa i w ogole nie mogtaby prowadzi¢ dziatalnosci gospodarczej na
terytorium Polski? Koncepcja siedziby rzeczywistej albo nie daje w ogole odpowiedzi
na te pytania, albo odpowiedz taka jest niesatysfakcjonujaca. W szczegolnosci
trudno bytoby zaakceptowac stanowisko o dokonujacej sie ex lege konwersji i 0

stosowaniu do takich spotek prawa polskiego.

W Swietle przeprowadzonych rozwazan staje sie zatem jasne, ze art. 299 k.s.h.
moze znalez¢é zastosowanie wytacznie do spotek prawa polskiego. Nie bedzie zatem
a limine mozliwe pozwanie na tej podstawie prawnej obywateli polskich majacych
miejsce zamieszkania na terytorium Polski, o ile sg cztonkami zarzadu spoftki prawa

obcego bedacej odpowiednikiem polskiej spoétki z 0.0.

Wymaga jeszcze rozwazenia, czy takich cztonkdéw zarzadu bedzie mozna pozwaé na
podstawie prawa, wedtug ktérego spétka, w ktdrej petnig funkcje cztonkéw zarzadu,
zostata zatozona bgdz ma w tym panstwie siedzibe statutowa, a ktérg to podstawe
prawng mozna uzna¢ za odpowiednik art. 299 k.s.h. (takie odpowiedniki dla
niektérych systeméw prawnych zidentyfikowano w prezentowanych badaniach).

Rozstrzygniecie tej kwestii nie jest proste ze wzgledu na zrdéznicowanie instytuciji

**1 Rejestr dziata na podstawie ustawy z 20.08.1997 r. o Krajowym Rejestrze Sadowym (tekst jedn.
Dz.U.z2016 r. poz. 687 ze zm.).

*2 0 pogladzie dopuszczajgcym rzeczong konwersje z jego trafng i przekonujaca krytyka, zob.
A. Opalski, Europejskie prawo..., s. 104.
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prawnych mogacych zosta¢ uznane za odpowiedniki tej z art. 299 k.s.h. Kluczowe
znaczenie ma ocena, czy przynalezg one do statutu personalnego spétek prawa
obcego, tak jak zakwalifikowano instytucje z art. 299 k.s.h. w odniesieniu do polskiej
spofki z 0.0. Wydaje sie, ze o ile dotycza one cztonkéw zarzadu spotek bedacych
odpowiednikami polskiej spdtki z 0.0. i sg uregulowane w obcym prawie spotek,
otyle, co do zasady, mozna by przyjaC, ze stanowig one element statutu
personalnego. Wymagatoby to jednak w odniesieniu do kazdego kraju zbadania jego
prawa kolizyjnego w odniesieniu do spétek kapitatowych i oséb prawnych i tego,
w jaki sposob ksztattuje zakres statutu personalnego. O zakresie tego statutu
przesadza bowiem autonomicznie kazdy ustawodawca krajowy — nie ma w tym
zakresie zadnych umow miedzynarodowych czy aktéw prawa unijnego. Ponadto
kluczowe znaczenie ma to, czy z konkretnym roszczeniem mozna wystgpic
niezaleznie od toczacego sie postepowania upadto$ciowego spotki, czy tylko
w zwigzku z tym postepowaniem. Kwestia ta ma nawet znaczenie priorytetowe
w poréwnaniu z miejscem regulacji konkretnych instytucji prawnych. Jesli bowiem sg
one Scisle uzaleznione od postepowania upadtosciowego (np. legitymacje czynng ma
wyfgcznie osoba prowadzgca takie postepowanie — zagraniczny odpowiednik

433)

instytucji syndyka™), to nalezatoby je, jak sie wydaje, zaliczy¢é do statutu

upadtosciowego, a nie statutu personalnego spotki.

Watpliwosci te sg szczegdlnie wyrazne na tle dominujgcych w obcych systemach
prawnych przypadkéw, co wiasnie wynika 2z przeprowadzonego badania,
gdy instytucje, ktdore moga zosta¢ uznane za odpowiedniki tej z art. 299 k.s.h.,
sg uregulowane w prawie upadtosciowym i sg bardzo SciSle zwigzane z prawem
upadtosciowym, a uzyskane z zasgdzenia $rodki trafiajg do masy upadtosci. Wydaje
sie, ze w tych przypadkach co do zasady nalezatoby przyja¢, ze do rzeczonych
instytucji znajdzie zastosowanie nie statut personalny, a statut upadtoSciowy.
Swiadczy za tym przede wszystkim szerokie ujmowanie upadtosci z perspektywy

prawa europejskiego w orzecznictwie TS UE (a wszystkie uwzglednione w badaniu

3 Wyraznie w wyrok TS UE z 18.07.2013 r., C-147/12 OFAB v. Koot wynika, ze przestanka
zastosowania dla okre$lenia jurysdykcji krajowej rozporzgdzenia 1346/00 jest przystugiwanie
wytgcznej legitymacji osobie prowadzacej postepowanie upadiosciowe do wytoczenia powddztwa
przeciwko czionkowi zarzadu (wspélnikowi), przy czym osoba ta ma dziataé na rzecz wszystkich
wierzycieli spotki (mozna dodaé, ze wyrazaé sie to bedzie wiasnie w zasgdzaniu Swiadczenia na rzecz
masy upadtos$ci, a nie indywidualnej osoby).
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kraje sa cztonkami UE). W wyroku TS UE z 22.02.1979 r. w sprawie Gourdain***
uznano, ze pojecie ,upadiosci, uktadow i innych podobnych postepowan™®, uzyte
przez ustawodawce art. 1 ust. 2 lit. b rozporzadzenia Rady (WE) nr 44/2001
z22.12.2000 r., obejmuje postepowania, ktére wynikajg z zaprzestania ptacenia
dtugéw przez dtuznika i jego niewyptacalnosci, a prowadzag do kolektywnej likwidaciji

majatku dtuznika*®.

Ponadto takie postepowanie musi mie¢ jedyng i wytaczng
podstawe w prawie upadtosciowym. Mimo zastgpienia Konwencji Brukselskiej, na
ktérej tle wydano powotane orzeczenie w sprawie Gourdain, wyktadnia TS UE
pozostaje aktualna, poniewaz aktualnie regulujgce te materie rozporzadzenie
Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 1215/2015 z 12.12.2012 r.**" w art. 1 ust. 2
lit. b zawiera identyczne sformutowanie (rozporzadzenie nie ma zastosowania do
L2upadtosci, uktadéw i innych podobnych postepowan”). W $Swietle tego kierunku
interpretacji utrzymanego w poézniejszym orzecznictwie jest tez rozporzadzenie
Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2015/848 z 20.05.2015 r. w sprawie

postepowania upadfosciowego (wersja przeksztatcona)*®.

Rozporzadzenie to
uchylito obowigzujgce wczesniej w tej materii rozporzgdzenie Rady (WE) nr
1346/2000 z 29.05.2000 r.** w sprawie postepowania upadtosciowego®®,

przejmujac wiele jego uregulowan. Obejmuje ono nie tylko postepowanie

¥ Wyrok ETS z 22.02.1979 r., Henri Gourdain v. Franz Nadler, C-133/78, tekst orzeczenia dostepny
jest w bazie orzeczen TS UE: http://curia.europa.eu.

% Pojecie poddawane interpretacji zostato uzyte w art. 1 ust. 2 lit. b Konwencji o jurysdykcji

i uznawaniu oraz wykonywaniu orzeczen sgdowych w sprawach cywilnych i handlowych z 16.09.1968
r. Z powotanego przepisu wynikato, ze Konwencja nie stosowata sie do upadfosci, uktadéw i innych
podobnych postepowan. Stad wiasnie zwrot ten wymagat wyktadni TS UE. Znamienne jest, ze zwrot
ten powtdrzono w regulujgcym pozniej te samag materie art. 1 ust. 2 lit. b rozporzadzenia Rady (WE) nr
44/2001 z 22.12.2000 r. w sprawie jurysdykcji i uznawania orzeczen sgdowych oraz ich wykonywania
w sprawach cywilnych i handlowych (Dz.Urz. WE L 12 z 16.01.2001 r., s. 1-23; Dz.Urz. UE Polskie
wydanie specjalne, rozdz. 19, t. 4, s. 42-64).

“% Warto doda¢, ze w tym postepowaniu rozstrzygano wiasnie o instytucji prawa francuskiego,

mogacej zosta¢ uznang za odpowiednik polskiej regulacji z art. 299 k.s.h., action en comblement de
passif social (w obecnym stanie prawnym zostato ono zastgpione przez action en comblement par
insuffisance d’actif) i przyjeto, ze w tej sprawie jurysdykcje krajowg ustala sie na podstawie
rozporzgdzenia 1346/00.

437 Rozporzgdzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 1215/2012 z 12.12.2012 r. w sprawie
jurysdykcji iuznawania orzeczenn sgdowych oraz ich wykonywania w sprawach cywilnych
i handlowych (Dz.Urz. UE L 351 2 20.12.2012r., s. 1-32).

4% Dz.Urz. L 14125.06.2015 ., s. 19-72.

9 Zob. analize tego rozporzadzenia: Europejskie prawo upadiosciowe, red. F. Zedler, Warszawa

2011.

0 Dz.Urz. WE L 160 z 30.06.2000 ., s. 1-18; Dz.Urz. UE Polskie wydanie specjalne, rozdz. 19, t. 1,
s. 191-208.
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upadtosciowe, lecz takze postepowania indywidualne bezposrednio wynikajgace
z postepowania upadfosciowego i blisko z nim zwigzane**'. Taka interpretacje
wyraznie wspiera motyw 7 preambuty do rozporzadzenia 2015/848, dotyczacy relacji
miedzy nim a podstawowym dla europejskiego prawa procesowego
rozporzadzeniem nr 1215/2012 z 12.12.2012 r. Wynika z niego, ze postepowania
wytgczone z zakresu zastosowania rozporzadzenia 1215/2012 powinny by¢ objete
zakresem zastosowania rozporzgdzenia 2015/848, a przy wyktadni rozporzadzenia
2015/848 nalezy maksymalnie unika¢ luk regulacyjnych miedzy oboma

rozporzadzeniami.

Podsumowujgc  dotychczasowe  rozwazania, trzeba zatem  zauwazy¢,
ze w odniesieniu do obcych instytucji prawnych, ktére mozna zaliczy¢ do statutu
personalnego spétki, tak jak te uregulowang w art. 299 k.s.h. w odniesieniu
do polskiej spétki z 0.0., do cztonkdw ich zarzadu znajdg zastosowanie przewidziane
przez to prawo odpowiedniki wskazanej instytucji. O ile jednak te analogiczne
instytucje nalezatyby do statutu upadtosciowego, o tyle ich zastosowanie zalezatoby
od jurysdykcji krajowej w postepowaniu upadtosciowym — od tego, ktéry sad, ktérego
panistwa prawo upadto$ciowe by zastosowat**?. Przekracza ramy prezentowanego
opracowania i wymaga samodzielnej analizy ocena opisanych w badaniu instytucji
prawa obcego z tej perspektywy — czy nalezg one do statutu personalnego spofki

czy do statutu upadtosciowego.

Natomiast w Swietle powyzszych uwag niezbedne jest wskazanie, czy moze okazaé
sie, ze wtasciwym prawem upadtosciowym dla spotek prawa obcego, zatozonych
za granica, ktérych czionkami zarzgdu sg obywatele polscy majacy miejsce
zamieszkania w Polsce i ktére prowadza dziatalnoS¢ wytgcznie (gtéwnie) w Polsce,
bedzie prawo polskie, co skutkowatoby niemozliwoscig zastosowania do cztonkéw

zarzadow tych spétek instrumentéw odpowiadajgcych art. 299 k.s.h., ktére stanowig

“1 Zob. szersza analize tego problemu oraz relewantnego orzecznictwa na tle rozporzadzenia

1346/2000: K. Weitz, ,Upadfosci, ukfady i inne podobne postepowania” — z problematyki
rozgraniczenia zakresow zastosowania rozporzgdzenia nr 44/2001 i rozporzgdzenia nr 1346/2000,
[w:] Prawo handlowe XXI wieku. Czas stabilizacji, ewolucji czy rewolucji. Ksiega jubileuszowa
Profesora Jozefa Okolskiego, red. M. Modrzejewska, Warszawa 2010, s. 1224-1243.

#42 7godnie bowiem z art. 6 ust. 1 rozporzadzenia 2015/848 sady paristwa cztonkowskiego, na ktérego
terytorium wszczeto postepowanie upadiosciowe, majg jurysdykcje w sprawach wynikajgcych
bezposrednio z tego postepowania, a wiadnie do tego rodzaju spraw nalezy zaliczy¢ te aktualnie
analizowane.
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jednak element obcego prawa upadtosciowego (przy jednoczesnej niemozliwosci

zastosowania samego art. 299 k.s.h. z racji tego, ze sg to spotki prawa obcego).

Prawo upadtosciowe stanowi $cisty zwigzek norm  materialnoprawnych
i formalnoprawnych. W konsekwencji dla okreslenia prawa wiasciwego kluczowe
znaczenie ma ustalenie wtasciwego sadu upadtosciowego**® — jurysdykcji krajowej
w kontekscie miedzynarodowym**, o jakim mowa na tle analizowanego problemu***.
Do kolizyjnoprawnego wskazania prawa dochodzi w chwili wszczecia
postepowania®®®. Jezeli spotka ma majatek w réznych panstwach, to ogtoszenie jej
upadtosci moze nastgpi¢ w roznych panstwach. Kazde panstwo samo okresla, jakie
podmioty i kiedy moga byé¢ ogtoszone upadtymi*t’. Wszystkie uwzglednione
w badaniu panstwa nalezg do Unii Europejskiej, a zatem zastosowanie znajdzie
regulacja prawa europejskiego — wskazywane juz rozporzadzenie 2015/848.
W Swietle art. 3 ust. 1 rozp. 2015/848 zasadg jest, ze gtdbwne postepowanie
upadtosciowe wszczyna sie przed sadem panstwa, w ktorym dtuznik (spdtka) ma
gtdbwny osrodek podstawowej dziatalnosci. Dalej wprowadzono domniemanie,
ze w przypadku spotek (osdb prawnych w ogélnosci) domniemywa sie, ze jest to

miejsce siedziby statutowe;.

Odnoszac te regulacje do analizowanego stanu faktycznego, nalezatoby wskazaé,
ze zgodnie z zasadg postepowanie powinno sie toczyé przed sadem panstwa
obcego. Nie jest jednak wykluczone wszczecie postepowania upadto$ciowego przed
sadem polskim, przy czym wdwczas to wszczynajgcy postepowanie bedzie musiat
obali¢ powotane domniemanie i wykazaé, ze chol spétka zostata zatozona
za granicg wedtug prawa obcego, to jej gtdbwny osrodek podstawowej dziatalnosci

znajduje sie w Polsce.

443 Zgodnie z art. 7 ust. 1 rozporzadzenia 2015/848 zasada jest, ze dla postepowania upadtosciowego

i jego skutkow witasciwe jest prawo panstwa czionkowskiego, w ktorym =zostaje wszczete
postepowanie (,panstwo wszczecia postepowania”).

*4 W doktrynie za oczywista uwaza sie zasade jednolitosci statutu upadtosciowego, zob. W. Klyta,
Wybrane problemy..., s. 249.

#45 Zob. kompleksowa analize problematyki jurysdykcji w sprawach o ogtoszenie upadiosci: A. Hrycai,
Jurysdykcja krajowa w sprawach o ogtoszenie upadfoSci, Warszawa 2011.

*5W. Klyta, Wybrane problemy..., s. 254.

“7F. Zedler, Zarys prawa upadfosciowego, Warszawa 2016, s. 249.
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Z kolei z perspektywy mozliwosci zastosowania wobec cztonkéw zarzadow takich
spéfek instrumentdédw analogicznych do instytucji z art. 299 k.s.h. z prawa obcego,
ktére jednak uznano by za element statutu upadtosciowego, dopuszczalnos¢ ich
zastosowania bedzie ksztattowata sie nastepujgco. Jesli rzeczywiscie postepowanie
bedzie toczyto sie za granicg, to moga one znalez¢ zastosowanie. Jesli natomiast
prowadzitby je sad polski, to zgodnie ze wskazywanym juz art. 7 ust. 1 rozp.
2015/848 zastosuje on prawo polskie upadtosciowe, co wykluczy mozliwosé

zastosowania tych instytuciji.

Prowadzi to do konkluzji, ze wierzyciele spétek prawa obcego prowadzgcych
(gtébwnie) dziatalnos¢ w Polsce na wypadek ich niewyptacalnosci majg kolejng
kwestie do oceny przy podejmowaniu decyzji, gdzie korzystniej bytoby wszczaé
postepowanie upadtosciowe takiej spotki. Choé co do zasady zawsze jest to dla nich
wygodniejsze przed polskimi sgdami, to jednak jesli sg przekonani, ze w toku tego
postepowania nie majg szans na zaspokojenie z majgtku spotki, a byé moze mogliby
uzyskaé korzystniejszg pozycje, gdyby cztonkowie jej zarzadu musieli zaptacié
spodfce, to bardziej racjonalne moze wydawac sie nieobalanie domniemania z art. 3

ust. 1 rozp. 2015/848 i prowadzenie postepowania przed sgdem zagranicznym.

Na koniec tego watku rozwazan wymaga jeszcze oceny, czy cztonkowie zarzadu
spotki prawa obcego prowadzacej (gtownie) dziatalnos¢ w Polsce, bedacy
obywatelami polskimi i majgcy miejsce zamieszkania w Polsce, moga poniesc
odpowiedzialnos¢ na podstawie art. 21 ust. 3 p.u. Oczywiscie, jak wynika
z powyzszych rozwazan, zalezy to od uznania tej normy za element statutu
upadtoSciowego. Prima facie wydaje sie, ze mimo uregulowania tej instytucji
w prawie upadtosciowym, do statutu upadtosciowego ona sie nie zalicza.
O roszczeniu z art. 21 ust. 3 p.u. rozstrzyga sad w procesie, a rozstrzygniecie nie
zapada w toku postepowania upadfosciowego®®. Przede wszystkim jednak wymaga
podkreSlenia, ze w $wietle prawa polskiego jest to przypadek klasycznej
odpowiedzialnosci deliktowej, a jedynie czyn niedozwolony wynika z naruszenia
normy prawa upadtosciowego (niezgtoszenia w ustawowo przewidzianym czasie

wniosku o0 ogtoszenie upadtosci spotki). Jednak, bez istnienia takiej normy,

8 Zwraca na to uwage T. Targosz (Sytuacja wierzycieli..., s. 143).
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do popetnienia czynu niedozwolonego by nie doszto**°.

Jesli bowiem prawo
upadtosciowe nie naktadatoby obowigzku zgtoszenia wniosku o ogtoszenie upadtosci
w okreslonym czasie, to niezgtoszenie go nie moze prowadzi¢ do odpowiedzialnosci.
Wydaje sie zatem, ze art. 21 ust. 3 p.u. moze znalez¢ zastosowanie tylko wowczas,
gdy zastosowanie znajduje polskie prawo upadiosciowe®?. Jak juz wczesniej
wskazano, w analizowanej w badaniach spotce prawa obcego prowadzgcej (gtébwnie)
dziatalnos§¢ w Polsce i zatozonej przez polskich obywateli majacych miejsce
zamieszkania w Polsce, bedzie to mozliwe, o ile — wszczynajgc postepowanie —
zostanie obalone domniemanie z art. 3 ust. 1 rozp. 2015/848, ze gtéwny oSrodek

podstawowej dziatalno$ci spotki znajduje sie w miejscu jej siedziby statutowe;.

Przeprowadzone wtasnie rozwazania kolizyjnoprawne i w zakresie jurysdykcji, choé
miaty tylko dodatkowy charakter w odniesieniu do podstawowego problemu
podjetego w tych badaniach, nie tylko okazaty sie do$¢ obszerne, lecz takze ujawnity
jeszcze wiele interesujgcych dodatkowych zagadnien. Stwierdzi¢ trzeba,
ze wymagajg one dalszych gruntownych badan. Natomiast w $wietle dokonanych

ustalen mozna sformutowaé nastepujace konkluzje.

Po pierwsze, instytucja uregulowana w art. 299 k.s.h. nalezy do statutu personalnego
spotki z 0.0. i wydaje sie, ze moze znalezé zastosowanie wytacznie do spétek

utworzonych wedtug prawa polskiego (polskich spotek z 0.0.)*".

Po drugie, instytucja uregulowana w art. 21 ust. 3 p.u. jest Scisle powigzana
z postepowaniem upadtoSciowym (popetnienie czynu niedozwolonego, za ktéry
przewiduje ona odpowiedzialno$¢, moze mieC miejsce wytacznie, gdy konkretne

prawo upadtosciowe taki czyn reguluje). W konsekwencji moze znalezé

*9 T. Targosz uwaza jednak, ze nie jest to elementem statutu upadio$ciowego, poniewaz kwestia
zgtoszenia wniosku o ogtoszenie upadiosci spotki warunkuje powstanie odpowiedzialnosci z art. 21
ust. 3 p.u., lecz rozstrzyganie o jej skutkach nie jest wigczone do postepowania upadtosciowego. Zob.
T. Targosz, Sytuacja wierzycieli..., s. 143.

%0 \W doktrynie wskazuije sie réwniez, ze watpliwosci co do charakteru konkretnej normy powinny byé
rozstrzygane na korzysc statutu upadtosciowego. Zob. W. Klyta, Wybrane problemy..., s. 252.

1 Tak tez wyraznie T. Targosz, Sytuacja wierzycieli..., s. 144, 148.
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zastosowanie do cztonkéw zarzadu spétki krajowej i zagranicznej**?, o ile toczy sie

jej postepowanie upadto$ciowe w Polsce.

Po trzecie, instytucje prawne obce, mogace zosta¢ uznane za analogiczne do art.
299 k.s.h.,, znajdg zastosowanie do polskich obywateli majgcych miejsce
zamieszkania na terenie Polski i bedacych cztonkami zarzadu spétek prawa obcego
pod nastepujacymi warunkami. Przede wszystkim wdwczas, gdy zostanie uznane,
ze naleza do statutu personalnego spotki prawa obcego®®. Ponadto gdy beda
stanowity element statutu upadto$ciowego (bedg pozostawaty w $cistym zwigzku
z postepowaniem upadtosciowym), mogg stanowi¢ podstawe roszczenia wobec
cztonka zarzadu, o ile postepowanie upadtosciowe bedzie sie toczyto nie przed

sadem polskim, lecz sadem siedziby statutowej takiej spotki*>*.

Po czwarte, analiza kwestii kolizyjnoprawnych i jurysdykcji ujawnia roéwniez
uzasadnienie dla dokonywanej w réznych systemach prawnych (wyraznie wida¢ to
w opracowaniu w odniesieniu do prawa niemieckiego) zmiany miejsca regulacji
instytucji pozwalajgcej na pociggniecie do odpowiedzialnosci cztonkéw zarzadu
odpowiednikéw spotki z o0.0. Uregulowanie tej materii w prawie upadtoSciowym
powoduje, ze instytucja znajduje w rownym stopniu zastosowanie do spotek prawa
krajowego, jak i spotek prawa obcego, o ile w razie ich upadtosci znajduje
zastosowanie dane prawo upadtosciowe, co z kolei wynika z gtbwnego osrodka
podstawowej dziatalnosci spotki na terenie danego panstwa. Wyeliminowane zostaje
zatem z tej perspektywy ewentualne uprzywilejowanie spétek prawa obcego

w stosunku do spétek rodzimych.

2 Tak wyraznie w odniesieniu do angielskiej private limited company dziatajacej w Polsce W. Klyta,
Wybrane problemy..., s. 255.

3 Nalezy zauwazyé, co jednak wymaga dalszych badan, ze woéwczas moga powstaé kolejne
komplikacje. Jesli bowiem uznaé, ze przewidujg one odpowiedzialnos¢ deliktowa, to do oceny prawa
wiasciwego moze mie¢ jeszcze znaczenie rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady
z 11.07.2007 r. nr 864/2007 dotyczace prawa wiasciwego dla zobowigzan pozaumownych (Rzym II),
w ktorego Swietle istotne znaczenie ma miejsce powstania szkody (art. 4 ust. 1).

% Odmiennie, cho¢ bez szerszego wyjasnienia stanowiska (wylacznie z powotaniem sie na
automatyczne uznanie zagranicznego orzeczenia o otwarciu postepowania upadtosciowego), zob.
W. Klyta, Wybrane problemy..., s. 249.
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Podsumowanie

Przeprowadzone badania dotyczace poszukiwania odpowiednikéw regulaciji
odpowiedzialno$ci cztonkéw zarzgadu spotki z 0.0. za jej zobowigzania (art. 299
k.s.h.) w wybranych systemach prawnych prowadza do sformutowania kilku istotnych

whioskow.

Po pierwsze, o ile rzeczywiscie w zadnym z uwzglednionych w badaniu systemow
prawnych nie ma doktadnej kopii (transplantu) instytucji uregulowanej w art. 299
k.s.h., o tyle typowym elementem kazdego spos$réod badanych systemoéw prawnych
sg szczegdblne instytucje wprowadzajgce odpowiedzialno$¢ osobistg cztonkdw
zarzadu spotek odpowiadajgcych polskiej spotce z 0.0. wobec ich wierzycieli za ich
zobowigzania. W wielu krajach sa to jednak rozwigzania relatywnie nowe — dobrym
przyktadem jest prawo angielskie, gdzie najwierniejszy odpowiednik polskiego

unormowania wprowadzono do systemu prawnego dopiero kilkadziesiat lat temu.

Po drugie, o ile szczegéty unormowan tych instytucji sie réznig, o tyle wspdlne jest
ich ratio legis. Postrzegane sg one konsekwentnie jako instrument majacy
dodatkowo chroni¢ wierzycieli spotek kapitatowych na wypadek niewyptacalno$ci
tych spétek przez wprowadzenie dodatkowej odpowiedzialno$ci oséb innych niz
spotki. Czesto bezposrednio (jak w przypadku instytucji prawa angielskiego
fraudulent trading) albo posrednio zmierzajg one do zapobiegania (funkcja
prewencyjna) nieuczciwemu korzystaniu z formy prawnej spofki przez cztonkéw ich
zarzadu lub sankcjonowania (funkcja penalna) go [w tym zakresie ich uzasadnienie
jest podobne do stojgcego za inng nowg dokiryng prawa spoétek, ktéra
w szczegolnych przypadkach pozwala poszukiwa¢ zaspokojenia roszczen wobec

spotki w majatku jej wspdlnikow — lifting (piercing) the corporate veil.

Po trzecie, w badaniach prawnoporéwnawczych mozna zaobserwowac, ze zwykle
instytucja ta regulowana jest nie przez prawo spoéfek, lecz przez prawo upadtosciowe.
To istotne, poniewaz rozszerza zakres jej zastosowania na wszystkie spotki

dziatajace w danym systemie prawnym®®, do ktérych prawo upadiosciowe tego

% Bardzo dobrym przyktadem tego rodzaju rozwigzania jest § 15a InsO, w ktérym wprost wskazano,
do ktérych podmiotéw prawa — w szczegolnosci spotek kapitatowych (Kdrperschaften), bedacych
osobami prawnymi, oraz spétek osobowych (Personengesellschaften), bedacych podmiotami prawa
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systemu prawnego znajduje zastosowanie, bez wzgledu na miejsce ich zatozenia
(inkorporacji) czy siedzibe. Mozna nawet zaobserwowal tendencje polegajaca
na zmianie miejsca regulacji tej instytucji prawnej i przenoszenie jej z prawa spotek
do prawa upadtoSciowego (tak byto np. w prawie niemieckim, a takze w prawie
angielskim co do instytucji fraudulent trading). Z tej perspektywy wymaga
gruntownego rozwazenia, czy prawidtowe jest miejsce regulacji tej instytucji w prawie
polskim. Wydaje sie, ze raczej nalezatoby dazy¢ do unifikacji regulacji art. 299 k.s.h.
oraz art. 21 p.u. i kompleksowego unormowania tej materi w prawie

upadtosciowym**®.

Po czwarte, cho¢ przepisy nie ograniczajg dopuszczalnosci stosowania tej instytucji
w zaleznosci od wielkosci spétki, to praktyka pokazata, ze jest ona w zasadzie
skuteczna tylko w odniesieniu do niewielkich spoétek (w prawie angielskim tylko na tle
takich spotek zapadaty wyroki uwzgledniajgce powddztwo z tytutu wrongful trading,
aw prawie polskim ,dziata” wytgcznie art. 299 k.s.h. nieodnoszacy sie do spétek
akcyjnych, a juz nie dziata podobny instrument z art. 21 p.u., ktérego zakres
zastosowania obejmuje spoéitki akcyjne). Wynika to zapewne z dwéch niezaleznych
od siebie okolicznos$ci. Diugi matych spotek nie sg czesto na tyle istotne, aby majatek
osobisty cztonka (cztonkdéw) ich zarzadu nie pozwalat na zaspokojenie roszczen
wierzycieli spotki wynikajgcych stad, ze spotka nie spfacita swojego dtugu. Ponadto
przypadki nieuczciwego korzystania z formy prawnej spotki czesciej majg miejsce
w odniesieniu do spétek mniejszych, w ktérych czynnik osobowy, a wiec wtasnie
wola takiego wykorzystania spotki, ma wieksze znaczenie. By¢é moze bedzie to
ulegato zmianie wraz z rozwojem rynku ubezpieczen Directors & Officers,
bo wowczas takze w przypadku wiekszych wierzytelnoSci wierzyciele bedg mogli

uzyska¢ zaspokojenie swoich roszczen wyptacane przez ubezpieczycieli*®’.

nieposiadajgcymi osobowosci prawnej, ale wyposazonymi w zdolnos¢é prawng — ma on zastosowanie.
Jak wynika z tresci § 15a InsO, wyrazona w nim norma znajduje zastosowanie w zasadzie
do wszystkich przedsiebiorcéw, ktérzy nie sg osobami fizycznymi.

*® Teza ta zostata juz sformutowana wczesniej, zob. K. Osajda, Niewyptacalnosc..., s. 595.

" Analiza zagadnienia ubezpieczen D&O, rozwijajacych sie dynamicznie w réznych systemach
prawnych, jest poza zakresem prowadzonych badan, a zatem =zostanie pominieta. Zob.
O ubezpieczeniach D&O w kontekscie odpowiedzialnosci cztonkéw zarzadu spétki z 0.0. na wypadek
jej niewyptacalnosci zwtaszcza: M.K. Palmore, ,Insured v. Insured”, Exclusions in Director and Officer
Liability Insurance Policies: Is Coverage Available when Chapter 11 Trustees and Debtors-in-
possession Sue former Directors and Officers?, ,Bankruptcy Developments Journal” 1992, nr 9;
J. Hinsey, W.J. Delancey, V. Stahl, A. Kramer, What Existing D&O Policies Cover?, ,The Business
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Po piate, w badanych systemach prawnych zasadg jest zastosowanie instytuc;ji
regulujacej odpowiedzialnos¢ cztonkow zarzgdu na wypadek niewyptacalnosci do
wszystkich spotek kapitatowych bez roznicy**®. Tymczasem na tle prawa polskiego
jest istotne rozréznienie: o ile rzeczywiscie art. 21 p.u. ma zastosowanie do spétek
z 0.0. i spétek akcyjnych, o tyle art. 299 k.s.h. stosuje sie tylko do spotek akcyjnych.
Takie ograniczenie podmiotowe zakresu zastosowania instytucji uregulowanej w art.

299 k.s.h. tylko do spotek z 0.0. nie wydaje sie uzasadnione*®®.

Po széste, poréwnanie uregulowania instytucji odpowiedzialnosci osobistej cztonkow
zarzadu ponoszonej na wypadek niewyptacalnosci spdtki w réoznych systemach
prawnych i w prawie polskim prowadzi do zaskakujgcego spostrzezenia — co do
zasady w obcych systemach prawnych jest to instytucja stosowana w praktyce
bardzo rzadko. Uwazane jest to za jej stabos¢ i dlatego podejmowane sg préby
zmiany brzmienia dotyczacych jej unormowan (tak np. w 2015 r. znowelizowano
przepis o odpowiedzialnosci z tytutu wrongful trading). Tymczasem na tle prawa
polskiego, o ile rzeczywiscie nie ma prawie w ogole postepowan wytaczanych na
podstawie art. 21 p.u., o tyle jest ich wiele na gruncie art. 299 k.s.h. Warto zauwazy¢,
ze Sad Najwyzszy wydat juz kilkaset orzeczeh w sprawach, w ktérych podstawag
prawng roszczenia byt wtasnie art. 299 k.s.h. W konsekwencji instytucja ta stanowi
realny instrument ochrony wierzycieli i istotne jest, aby nie pozbawi¢ jej tego

znaczenia.

Po siédme, z przeprowadzonych badan wynika, ze nie jest jednolicie ujmowany

charakter odpowiedzialnosci ponoszonej przez cztonkdow zarzadu. Zupetnie

Lawyer’ 1972, nr 27; C. Baxter, Demystifying D&O Insurance, OJLS 1995, nr 15; Ch. Jurgeleit,
Insurance Against Liability to Pay Statutory Fines And Penalties, ,Victoria University of Wellington Law
Review” 1996, nr 26; D. Wajda, Ubezpieczenia Directors and Officers (D&QO), Pr. Sp. 2007, nr 3; A.
Cudna, Ubezpieczenie odpowiedzialno$ci cywilnej cztonkéw organdéw spotek kapitatowych, cz. |,
,Przeglad Ubezpieczen Spotecznych i Gospodarczych® 2001, nr 8; A. Cudna, Ubezpieczenie
odpowiedzialnosci cywilnej cztonkéw organéw spétek kapitatowych, cz. ll, ,Przeglad Ubezpieczen
Spotecznych i Gospodarczych” 2001, nr 9; P. Sikora, Koluzia w D&O - fantom czy przykra
rzeczywisto$¢?, ,Prawo Asekuracyjne” 2011, nr 4; J. Zebala, Wybrane zagadnienia z zakresu
problematyki Directors and Officers Liability Insurance jako ubezpieczenia na cudzy rachunek,
[w:] Ubezpieczenia dla biznesu, red. M. Szczepanska, Warszawa 2013; J. Zebala, Uprawnienia i
obowigzki stron umowy ubezpieczenia D&O w przypadku odpowiedzialnosci za szkody wyrzgdzone
spofce przez zachowanie sie jej organu, ,Zeszyty Ubezpieczeniowe”, t. I, red. M. Szczepanska,
Warszawa 2014 oraz powotana w tych publikacjach dalsza literatura.

8 Jest to zresztg typowe takze w wielu systemach prawnych nieobjetych badaniem, zob. S. Kalss,
N. Adensamer, J. Oelkers, Director’s Duties in the Vicinity of Insolvency..., s. 139.

4 Teza ta zostata juz sformutowana wczesniej, zob. K. Osajda, Niewyptacalnoéc..., s. 596.
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wyjatkowo jest to odpowiedzialnoS¢ gwarancyjna, natomiast najczesciej przyjmuje
sie, ze jest odpowiedzialnos¢ odszkodowawcza, przy czym czasami wyraznie petni
ona nie tylko funkcje kompensacyjng (np. wysoko$é zasgdzanego $Swiadczenia
z tytutu fraudulent trading czy wrongful trading w prawie angielskim nie odpowiada
wysoko$Sci doznanej przez wierzycieli szkody, moze nastgpi¢ uwzglednienie
powddztwa nawet wowczas, gdy szkoda w ogole nie wystapita, a o wysokosci
zasgdzanej kwoty decyduje uznaniowo sad). W tym kontekscie ostatecznie przyjete
na tle prawa polskiego stanowisko Sgdu Najwyzszego w uchwale sktadu 7 sedziéw
z7.11.2008 r. (Il CZP 72/08)*®° wydaje sie spdjne z wnioskami ptyngcymi z badan

prawnoporéwnawczych i zasadne.

Po 6sme, wystepuje rowniez istotna niespojnos¢ miedzy unormowaniami w réznych
systemach prawnych co do tego, jakie zdarzenie powoduje powstanie
odpowiedzialno$ci cztonkéw zarzadu spoétek z 0.0. wobec ich wierzycieli na wypadek
niewyptacalnosci tych spétek. Mozna wyrdézni¢é dwa modele regulacji. Pierwszy
przyjmuje bardzo precyzyjne okre$lenie tego zdarzenia — na przyktad w prawie
niemieckim (tak tez zresztg w prawie polskim) czionek zarzadu odpowiada
za naruszenie obowigzku zgtoszenia w ustawowo przewidzianym czasie wniosku
o ogtoszenie upadtosci spétki. Natomiast drugi model (znany np. w prawie
angielskim) przewiduje odpowiedzialno§¢ za dalsze utrzymywanie w obrocie
niewyptacalnej spétki — nie ma tu tak wyraznej granicy, kiedy dochodzi do naruszenia

prawa*®’.

Po dziewiate, badania ujawnity kluczowag réznice proceduralng co do unormowania
instytucji odpowiedzialnosci cztonkéw zarzadu spotki z 0.0. wobec wierzycieli spoétki
na wypadek jej niewyptacalnosci. W wielu systemach prawnych dochodzenie
roszczen jest scentralizowane i powodztwo moze wytoczy¢ wytacznie osoba
prowadzaca postepowanie likwidacyjne (odpowiednik znanego prawu polskiemu

syndyka). Alternatywne rozwigzanie, rzadziej spotykane, cho¢ nie wyjatkowe,

%9 OSNC 2009, nr 2, poz. 20. Zob. glosy do tej uchwaty: M. Sieradzka, ,Glosa” 2009, nr 3, s. 24-35;
A. J. Witosz, Pr. Sp. 2009, nr 11, s. 15-25; K. Barys, LEX nr 460259. Zob. zwiezte oméwienie tego
orzeczenia: A. Gawrysiak-Zablocka, E. Skibinska, Kodeks spoétek handlowych. Orzecznictwo,
Warszawa 2010, poz. 218; K. Osajda, Charakter prawny odpowiedzialno$ci..., s. 6—13.

461 Zauwazy¢ jednak trzeba, ze w praktyce w obu modelach granica jest réwnie niewyrazna,
bo niejednokrotnie nietatwo precyzyjnie co do dnia wskazaé, kiedy spotka stata sie niewyptacalna,
co zaktualizowato obowigzek zgtoszenia wniosku o ogtoszenie jej upadtosci.
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wystepuje w prawie polskim — zaréwno z roszczeniem z art. 299 k.s.h., jak i z art. 21
p.u. moze wystgpi¢ indywidualnie kazdy z wierzycieli spotki. Wydaje sie, ze polskie
rozwigzanie jest skuteczniejsze, bardziej motywuje wierzycieli do dziatania, a zatem
nalezatoby je w przysztosci utrzymaé wbrew dominujgcemu kierunkowi unormowania

w obcych systemach prawnych.

Po dziesigte, brak takze jednolitosci uregulowania w badanych systemach prawnych
w porébwnaniu z prawem polskim tego, na czyja rzecz nastepuje zasgdzenie
w postepowaniu prowadzonym przeciwko cztonkom zarzadu niewyptacalnej spotki
zo0.0. W prawie polskim konsekwencjg przyznania legitymacji czynnej kazdemu
z wierzycieli spotki jest zasgdzenie na jego rzecz — promuje to aktywnych wierzycieli,
dbajgcych o swoje prawa i potrafigcych ich bronié. Tymczasem w wielu sposréd
badanych systemdw prawnych zasgdzenie nastepuje do masy upadtosci, a zatem
poszczegdlni wierzyciele moga na tym skorzysta¢ tylko posrednio, gdy dzieki temu
w toku postepowania o podziat masy upadtosci ich wierzytelnosci zostang

zaspokojone w wiekszym stopniu.

Po jedenaste, co jest konsekwencjg tego, na czyja rzecz nastepuje zasadzenie
roszczenia, nie rysuje sie jednolicie kwalifikacja prawna badanej instytucji prawnej,
aco za tym idzie, kwestia prawa wtasciwego i jurysdykcji. Wydaje sie, ze o ile
zasgdzenie nastepuje na zadanie indywidualnych wierzycieli spétki i do ich
osobistych majatkéw, o tyle instytucje te nalezatoby uznac za przynalezna do statutu
personalnego spotki — bedzie zatem wtasciwe prawo wtasciwe dla spotki. Jest to
element regulacji statusu prawnego piastunéw — cztonkow jej zarzadu: cigzacej na
nich dodatkowej odpowiedzialno$ci ponoszonej na wypadek niewyptacalnosci spoétki.
Jesli jednak do zasgdzenia miatoby dochodzi¢ z powddztwa osoby prowadzgcej
postepowanie upadtosciowe (odpowiednika syndyka) i w Scistym zwigzku z tym
postepowaniem, to instytucje te mozna wuznaé za element postepowania
upadto$ciowego, a zatem o prawie wtasciwym i jurysdykcji zadecydowatyby normy

wiasciwe dla prawa upadtosciowego.

Ogdlnie w Swietle wynikow przeprowadzonych badan mozna wyrézni¢ dwa
modelowe rozwigzania dotyczgce instrumentdw ochrony wierzycieli spotek
kapitatowych na wypadek ich niewyptacalnosci: albo przez wprowadzenie obowigzku

zgtoszenia wniosku o ogtoszenie upadtosci spétki sankcjonowanego ponoszeniem
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odpowiedzialnoSci odszkodowawczej za jego naruszenie, albo przez bardziej
elastyczng konstrukcje wrongful trading zabraniajgcg utrzymywania w obrocie spétek
niewyptacalnych, o ile prowadzitoby to do szkody ponoszonej przez innych
uczestnikow obrotu bedacych wierzycielami tych spétek (sankcjg w tym przypadku
bytaby mozliwo$¢ uznania cztonkéw zarzaddéw tych spotek za ponoszacych za te
zobowigzania odpowiedzialnos¢). Oba rozwigzania wystepuja w réznych systemach
prawnych, przy czym pierwsze wiasciwe jest bardziej dla systemow civil law, a drugie

common law. Ponizsza mapka®*®?

przyjety.

ilustruje, w ktorym z krajéw, ktéry z modeli zostat

“62 Mapa pochodzi z opracowania: Study on Directors’ Duties and Liability prepared for the European

Commission DG Market, red. C. Gerner-Beuerle, P. Paech, E.P. Schuster, London 2013, s. 240; tekst
dostepny online: http://ec.europa.eu/internal_market/company/docs/board/2013-study-analysis_en.pdf
(dostep: 29.11.2016 r.).
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Legend

Countries

AT, BE, BG, DE, EE, EL, ES, FR, FI, HR, HU, IT, LV,

R Puw s LT, LU, MT, PL, PT, SE, SI, SK
[ wrongful trading CY, IE, NL, RO, UK
B Both DK
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Legenda: Countries — panstwa; duty to file — odpowiedzialno$¢ za brak obowigzkowego
zgtoszenie wniosku o ogtoszenie upadtosci spétki; wrongful trading — odpowiedzialno$¢
za utrzymywanie w obrocie spotki mimo jej niewyptacalnosci; both — wystepowanie obu

podstaw odpowiedzialno$ci cztondw zarzadow.

Podsumowujgc, przeprowadzone badanie ujawnito bardzo istotne rozbieznosci
dotyczace unormowania instytucji ponoszenia odpowiedzialnosci przez cztonkéw
zarzadu spotki z 0.0. na wypadek jej niewyptacalnosci w réznych systemach
prawnych. Co jednak istotne, bogactwo zagranicznych dos$wiadczen wcale nie
powinno zbyt tatwo sktania¢ do zmiany prawa polskiego, poniewaz to wtasnie polskie
unormowanie wydaje sie jednym z najskuteczniejszych w praktyce. Z obcych wzorow
nalezatoby korzystaé zatem ostroznie i tylko w takim zakresie, w jakim poprawityby
jeszcze znany prawu polskiemu instrument, nie utrudniajac korzystania z niego.
Jezeli natomiast chodzi o sytuacje prawng polskich obywateli (os6b majgcych
miejsce zamieszkania na terytorium Polski), ktorzy petnig funkcje cztonkéw zarzadu
w spoétkach zatozonych w obcych systemach prawnych (np. w Luksemburgu
czy na Cyprze), to art. 299 k.s.h. nie znajdzie do nich zastosowania. Norme
wynikajgca z tego przepisu, zwtaszcza ze wzgledu na jej lokalizacje w prawie spoéfek,
a nie w prawie upadtosciowym, a takze ze wzgledu na jej tre$¢, nalezy zaliczy¢é do
rezimu prawnego statusu czionkéw zarzadu spétki z 0.0., a wiec bedzie miata
zastosowanie wytgcznie do spétek prawa polskiego (jako element rezimu prawnego
polskiej spotki z 0.0.). Wobec takich oséb mozna zatem ad casum rozwazac
wystapienie z roszczeniem z art. 21 p.u. albo z roszczeniami wynikajgcymi z prawa

inkorporacji spotek, w ktérych petnig funkcje cztonkdéw zarzadu.
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