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Recenzja
rozprawy doktorskiej Kingi Jaszczyk
»Odpowiedzialnos¢ odszkodowawcza faktycznych czlonkow zarzadu wobec

spolki i jej wierzycieli”

Podstawa wydania niniejszej opinii jest uchwala nr 50/2023/2024 Rady Naukowej
Dyscypliny Nauki Prawne UKSW z dnia 12 grudnia 2023r. w sprawie wyznaczenia
recenzentow w przewodzie doktorskim Pani mgr Kingi Jaszczyk. Przewéd doktorski jest
prowadzony na podstawie ustawy z dnia 20 lipca 2018r. — Prawo o szkolnictwie wyzszym
i nauce (tekst jednolity Dz. U. z 2022r., poz. 574 ze zm.)

Przedmiotem recenzji jest monografia ,,Odpowiedzialno$é¢ odszkodowawcza faktycznych
czlonkow zarzadu wobec spélki i jej wierzycieli” wydane przez Wydawnictwo CH Beck
w 2023r.

1. Ocena wyboru tematu pracy

Przedmiotem recenzowanej pracy doktorskiej jest problematyka wykonywania
kompetencji wlasciwych dla zarzadu spotki kapitatowej przez osoby, ktore nie zostaly
powotane w jego sktad, czy to z powodu wadliwos$ci aktu nominacyjnego, czy tez jego braku.

W ramach Wprowadzenia Doktorantka wskazata, ze zagadnienie odpowiedzialnosci
odszkodowawczej faktycznych cztonkdw zarzadu nie zostato dotad zauwazone przez polskiego
ustawodawce. Ponadto, ani w orzecznictwie sagdow powszechnych, ani Sadu Najwyzszego co
do zasady nie pojawiajg si¢ poglady dopuszczajgce ponoszenie przez faktycznych cztonkoéw

zarzadu odpowiedzialno$ci odszkodowawczej. Rowniez w doktrynie ten temat nie byt



przedmiotem poglebionych rozwazan. Jest to uwaga trafna. W zasadzie, jedyng pracg w
polskiej literaturze, w ktorej ten problem jest nieco szerzej opracowany jest monografia P. M.
Widrka, Ochrona wierzycieli spotki z o.0. przez konstrukcje faktycznego czlonka zarzadu,
Wroctaw 2015. Bioragc pod uwage praktyczne znaczenie problematyki pracy, brak
odpowiedniej regulacji jak rowniez brak orzecznictwa nalezy uznaé, ze wybor tematu pracy
jest w pelni uzasadniony. Nie bez znaczenia jest rowniez fakt, ze jest to zjawisko, ktore,
niestety, jest coraz czgséciej spotykane. Pokusa tworzenia jednostek organizacyjnych,
zarzadzania nimi w celu osiggania zyskéw bez zadnej, zwigzanej z tym odpowiedzialno$ci
sktania wiele nieuczciwych os6b do wdrazania takiego procederu. Jednocze$nie polskie sady,
w ktorych pokutuje kult literalnej wyktadni przepiséw sa wobec tego zjawiska zupelnie
bezradne. Tym samym, obowigzujacy system prawny i praktyka jego stosowanie jest przyczyna
niesprawiedliwosci. To za$ jest nieakceptowalne w demokratycznym panstwie prawa.
Recenzowana rozprawa ma wigc Szanse przyczynic si¢ do zmiany praktyki i orzecznictwa w

tym zakresie.

2. Metoda badawcza

W recenzowanej pracy zostala zastosowana metoda dogmatyczna, metoda
komparatystyki funkcjonalnej oraz metoda historyczno-komparatystyczna. Przy zastosowaniu
metody komparatystyczno-funkcjonalnej punktem odniesienia w duzej mierze stato si¢ prawo
brytyjskie. Wybdr tego systemu prawnego do przeprowadzenia badan prawnoporéwnawczych
nalezy oceni¢ pozytywnie. PO pierwsze, jak trafnie wskazata Doktorantka, system brytyjski
posiada dtugg tradycje oraz stosunkowo rozbudowane orzecznictwo sagdowe, odnoszace si¢ do
koncepcji faktycznych cztonkéw zarzadu. Pozwolito to na przyjecie zalozenia, ze stanowiska
wyrazane w judykaturze sa przemys$lane i oparte na réznorodnych stanach faktycznych. Po
drugie, specyfika omawianej problematyki, a w szczegdlnosci kwalifikacji danego podmiotu
jako faktycznego cztonka zarzadu, wymaga wnikliwej oceny stanu faktycznego przy
réwnoczesnym ,elastycznym” podej$ciu do regulacji prawnych, tj. postuzenia si¢ tokiem
rozumowania od faktu do prawa — co jest domeng systemu common law, do ktorego nalezy
prawo brytyjskie. Po trzecie, system common law jest okreslany w literaturze mianem
przyjaznego dla wierzycieli (pro-creditor). Zwazywszy, ze ponoszenie odpowiedzialnosci
przez faktycznych cztonkow zarzadu ma przyczyni¢ si¢ do poprawienia sytuacji wierzycieli

spotek kapitatowych w polskim porzadku prawnym, zasadne jest, jak to wskazata Doktorantka,



inspirowanie si¢ rozwigzaniami funkcjonujagcymi w systemie prawnym, w ktorym zwraca si¢

szczegblng uwage na potrzebg ochrony tej kategorii podmiotow.

3. Struktura pracy

Praca sktada si¢ z Wprowadzenia, czterech rozdziatéw merytorycznych oraz Zakonczenia.

W rozdziale pierwszym Doktorantka omowita koncepcje faktycznych cztonkéw zarzadu w
prawie brytyjskim rozpoczynajac od genezy instytucji cztonkow zarzadu de facto oraz shadow
director, poprzez odrgbne omowienie instytucji cztonka zarzadu de facto (de facto director)
oraz cztonka zarzadu cieni (shadow director), konczac na analizie koncepcji faktycznego
cztonka zarzadu w porownaniu do koncepcji odpowiedzialnosci przebijajace;.

Rozdzial drugi koncentruje si¢ na zagadnieniach doktrynalnej definicji faktycznego cztonka
zarzadu na gruncie prawa polskiego. Stusznie Doktorantka rozpoczeta rozwazania w tym
rozdziale od uzasadnienia potrzeby funkcjonowania w polskim porzadku prawnym koncepcji
faktycznych cztonkoéw zarzadu. Doktorantka omowita kolejno kluczowe elementy zjawiska
faktycznych cztonkow zarzadu, transfer kompetencji zarzadczych na faktycznych cztonkéw
zarzadu, problematyke braku transparentnosci oraz niezgodno$¢ stanu faktycznego ze stanem
ujawnionym w rejestrze przedsigbiorcow KRS. W rozdziale drugim zostaty zawarte réwniez
rozwazania dotyczace wptywu braku informacji o faktycznych czlonkach zarzadu na sytuacje
spoiki, jej wierzycieli oraz interesariuszy, wptywu braku implementacji koncepcji faktycznych
czlonkéw zarzadu na zasady funkcjonowania rejestru przedsigbiorcow KRS oraz wplywu
zjawiska faktycznych czltonkoéw zarzadu na poziom ochrony spotki i jej wierzycieli. W
rozdziale tym znalazly si¢ rowniez analizy dotyczace zjawiska faktycznych cztonkéw zarzadu
z uwzglednieniem aktualnego kontekstu spolecznego, aksjologicznego i gospodarczego
funkcjonowania spolek kapitalowych. Dalsze rozwazania prowadzone w tym rozdziale
obejmuja probe skonstruowania definicji faktycznego czlonka zarzadu, typologie faktycznych
cztonkow zarzadu, omowienie cztonka zarzadu de faco oraz cztonka zarzadu cieni.

Rozdzial trzeci obejmuje zagadnienia dotyczace odpowiedzialnosci odszkodowawczej
faktycznych cztonkéw zarzadu wobec spoltki i jej wierzycieli na gruncie Kodeksu spotek
handlowych oraz Prawa upadtosciowego. W tym zakresie analizie poddano odpowiedzialno$¢
faktycznych cztonkow zarzadu wobec spotki m.in. na gruncie art. 293 KSH, art. 299 KSH, art.
21 ustawy — Prawo upadtosciowe.

W rozdziale czwartym Doktorantka omoéwila odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza

faktycznych cztonkow zarzadu wobec spoiki i jej wierzycieli na gruncie Kodeksu Cywilnego.



Struktura pracy jest zasadniczo prawidtowa. Jedyne zastrzezenie budzi objetos¢ oraz
zawarto$¢ tresciowa rozdziatu drugiego, przy czym nie chodzi tylko o to, ze rozdzial ten ma
100 stron, a wigc jest najdtuzszy gdyz nie ma obowigzku rownomiernego budowania objetosci
rozdzialow. Bardziej istotne jest to, ze z systematycznego punktu widzenia bytoby celowe
wyodrgbnienie w osobnym rozdziale rozwazan aksjologicznych dotyczgcych koniecznos$ci
uregulowania w Polskim porzadku prawnym instytucji faktycznych czlonkéw zarzadu (§ 112
rozdziatu drugiego) i w odrgbnym rozdziale rozwazan dotyczacych definicji faktycznego
cztonka zarzgdu. Rozwazania dotyczace definicji faktycznego cztonka zarzadu sg niezwykle
istotne, nowatorskie w polskiej literaturze, a wiec niewatpliwie zashugiwaly na ich
wyodrebnienie i wyeksponowanie rowniez w strukturze pracy.

Przedstawiona wyzej uwaga ma charakter techniczny 1 co do zasady nie podwaza

prawidtowej konstrukcji pracy.

4. Zagadnienia jezykowo-techniczne

Praca jest napisana poprawnym jezykiem, z uwzglednieniem zasad gramatyki i
stylistyki. Jezyk pracy zachowuje odpowiedni poziom wypowiedzi, ale jednoczesnie, cO
jest niewatpliwg zaleta, jest przystepny i1 zrozumialy. Co bardzo istotne, prace si¢ ,,dobrze
czyta”. Wbrew wrazeniu pewnego kolokwializmu tej uwagi jest to istotna pozytywna cecha
pracy. Niestety, zbyt czgsto spotyka si¢ prace naukowe, ktdre niezaleznie od swoje wartosci
nie sa w stanie zaprezentowa¢ Czytelnikowi wszystkich waloréw opisanych w nich badan
ani przekona¢ do argumentacji stawianych tez gdyz sg napisane zbyt skomplikowanym,
niezrozumiatym i zwyczajnie me¢czacym jezykiem.

Doktorantka w odpowiedni sposob powotywata zrodla, na ktorych oparta swoje
badania. W pracy wskazano 368 pozycji literatury, co pozwala na stwierdzenie, ze
Doktorantka zdecydowanie zna literatur¢ przedmiotu.

Doceniam réwniez wyrdznienie na poczatku pracy rozwazan porzadkujacych
zagadnienia terminologiczne. Takie uporzadkowanie nie zawsze jednoznacznie
pojmowanych terminéw ulatwia lekture pracy i minimalizuje ryzyko blednego zrozumienia

wywodoéw Autorki.

5. Analiza merytoryczna pracy wraz z uwagami krytycznymi i polemicznymi.

Pozytywnie nalezy oceni¢ fakt jasnego i klarownego sformulowania tez badawczych.



Mianowicie, Doktorantka w pracy postawila nast¢pujace tezy:
1) W polskim porzadku prawnym uzasadnione jest funkcjonowanie koncepcji faktycznych
cztonkdéw zarzadu — przez co Doktorantka rozumie stosowanie regut egzegezy faktow
prawotworczych w sposob prowadzacy do ponoszenia przez faktycznych cztonkow
zarzagdu odpowiedzialno$ci odszkodowawczej. Przemawiaja za tym argumenty
prawnoporéwnawcze, jak réwniez potrzeba przeciwdziatania wystgpowaniu zjawiska
faktycznych cztonkéw zarzadu , ktore jest sprzeczne z:
a) przepisami majgcymi na celu zagwarantowanie prawidtowego funkcjonowania spotek
kapitatowych;
b) zasadami konstrukcyjnymi spotek kapitatowych, tj. zasada odrebnosci podmiotowe;,
zasadg braku odpowiedzialnosci wspolnikéw za zobowigzania spotki, zasada rozdziatu
wlasnos$ci od zarzadzania;
c¢) aktualnym kontekstem spolecznym, aksjologicznym i gospodarczym funkcjonowania
spotek kapitatowych;
d) bezpieczenstwem obrotu gospodarczego .
2) Do przestanek uzasadniajacych zakwalifikowanie danego podmiotu jako faktycznego
czlonka zarzadu nalezy zaliczy¢ bezposrednie lub posrednie wykonywanie czynnosci
nalezacych do wylacznej kompetencji prawidlowo powotanych czionkéw zarzadu. Przy
ustaleniu zakresu przedmiotowych czynnosci nalezy odnies$¢ si¢ do wzorca uczciwego
uczestnika obrotu gospodarczego. Kazdorazowo powinno si¢ réwniez uwzgledniad
caloksztalt okolicznos$ci sprawy.
3) Faktyczni czlonkowie zarzadu de lega lata ponosza odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza
wobec spotki oraz jej wierzycieli. Zasadniczg podstawa ponoszenia tej odpowiedzialnosci
jest nadanie prymatu dyrektywom wykladni celowosciowej, w odniesieniu do przepiséw
KSH oraz Prawa upadlo$ciowego regulujacych odpowiedzialno$¢ prawidtowo powotlanych
cztonkow zarzadu oraz wybranych przepiséw KC.
4) Normatywny ksztatt regulacji odpowiedzialnos$ci faktycznych cztonkéw zarzadu de lege
ferenda powinien koncertowac si¢ na podobienstwie sytuacji faktycznego cztonka zarzadu
1 cztonka zarzadu, a tym samym stwarza¢ mozliwos$¢ ustalenia, czy takowe podobienstwo
wystepuje. Powinien operowaé pojeciami nieostrymi, klauzulami generalnymi i katalogiem
otwartym, pozostawiajgcymi swobod¢ organowi stosujgcemu prawo, przy jednoczesnym
postawieniu wymogu zastosowania wysokiego standardu dowodowego, jak réwniez

sankcjonowaniu bezzasadnego wytaczania powddztw w tym przedmiocie.



Juz na samym poczatku pracy Doktorantka negatywnie ocenita praktyke zarzadzania
spotkami przez osoby niewchodzace w sklad zarzadu wskazujac, ze jej elementem jest
transfer kluczowych, z perspektywy funkcjonowania spétki, kompetencji na rzecz
podmiotow, ktore podejmujg decyzje w warunkach braku ryzyka ponoszenia za nie
konsekwencji — zarowno na plaszczyznie majatkowej, jak i niemajgtkowej (gtownie
wizerunkowej). Taki stan rzeczy generuje tzw. pokuse naduzycia, co ostatecznie moze
skutkowaé wystapieniem szkody po stronie spoiki, jej wspolnikéw czy tez wierzycieli. W
dalszych rozwazaniach Doktorantka konsekwentnie prowadzita wywod naukowy
weryfikujac postawione na wstgpie tezy.

Bardzo interesujace byty rozwazania dotyczace problematyki faktycznych cztonkéw
zarzadu na gruncie jurysdykcji brytyjskiej. W tym zakresie nalezy doceni¢ nie tylko
powotywanie si¢ na literaturg przedmiotu ale, co nawet istotniejsze w systemie anglosaskim
— na bogate orzecznictwo.

Zgadzam si¢ z postawiong przez Doktorantke teza dotyczaca wzajemnych relacji na
gruncie prawa brytyjskiego pomigdzy zakresem przedmiotowym koncepcji faktycznych
czlonkéw zarzadu oraz odpowiedzialnoSci przebijajacej. Wystgpienie przestanek
uzasadniajacych zastosowanie koncepcji odpowiedzialnosci przebijajacej moze wskazywac
rownoczes$nie na zasadnos¢ zastosowania koncepcji faktycznego czlonka zarzadu i na
odwrot, co uzasadnia tezg, ze przedmiotowe koncepcje wzajemnie si¢ uzupeiniaja.

W rozdziale drugim Doktorantka rozpoczeta rozwazania od dokonania podziatu
faktycznych czlonkéw zarzadu, na takich ktorzy:

1) sa nieswiadomi wadliwosci aktu powolania;
2) s3 Swiadomi wadliwosci aktu powotania;
3) nie zostali w ogole powotani w sktad zarzadu.

Doktorantka slusznie zauwazyta, ze to rozrdznienie jest istotne przede wszystkim z
uwagi na to, ze proces decyzyjny w przypadku kazdej z wymienionych kategorii
podmiotow jest odmienny — przede wszystkim z uwagi na s$wiadomos$¢ ponoszenia lub
nieponoszenia konsekwencji za podejmowane decyzje. Wydaje mi si¢ jednak, ze nie ma
wystarczajacych dowoddéw na uzasadnienie tezy, zgodnie z ktdrg zasadnicza rdznica
miedzy warunkami podejmowania decyzji przez faktycznych cztonkdéw zarzadu, ktorzy nie
maja swiadomosci wadliwos$ci ich aktu powotania, a warunkami podejmowania decyzji
przez faktycznych czionkéw zarzadu, ktorzy sg $swiadomi wadliwosci swojego aktu
powolania, badz tez tych, ktérzy nie legitymuja si¢ waznym aktem nominacyjnym)

sprowadza si¢ do tego, ze w przypadku tych pierwszych istnieje wigksze



prawdopodobienstwo, iz b¢dg uwzgledniali interes spotki oraz jej wierzycieli (S. 62).
Oczywiscie prawda jest, ze utrzymanie dobrej kondycji finansowej spoiki jest korzystne dla
prawidlowo powotanego czlonka zarzadu, jak i faktycznego cztonka zarzadu, ktory nie jest
swiadomy wadliwo$ci aktu nominacyjnego. Przyczynia si¢ do posiadania przez nich
pozytywnej reputacji oraz — w przypadku cztonka zarzadu — unikniecia poniesienia straty
w postaci konieczno$ci zaspakajania roszczen sp6iki albo jej wierzycieli. Jednak uwazam,
7e przedstawiony wyzej poglad jest jedynie pewng projekcja, przewidywaniem opartym na
wnioskowaniu z faktu $wiadomosci braku ponoszenia odpowiedzialnosci. Nie wydaje sie
jednak, aby byly to wystarczajace argumenty uzasadniajace postawiong teze. Rownie
dobrze mozna bronié¢ pogladu, ze faktyczni czlonkowie zarzadu swiadomi wadliwosci aktu
nominacyjnego moga by¢ tak samo zaangazowani w dbanie o interes spotki, ktory przeciez
jest realizowany w celu osiaggnigcia korzysci ekonomicznych jak rzeczywisci cztonkowie
zarzadu, a istotna réznica sprowadza si¢ do tego, ze w razie zaistnienia przeslanek
ustawowych nie beda ponosi¢ odpowiedzialnosci wobec wierzycieli. Z wlasnego
doswiadczenia zawodowego moge przytoczy¢ sytuacje, w ktorej cztonek zarzadu po
zlozeniu rezygnacji jeszcze przez dwa lata w sposob bardzo rzetelny i zaangazowany
prowadzit sprawy spolki i ja reprezentowat oczekujac na powotanie przez wspolnikoéw
kolejnego cztonka zarzadu, ktéremu moglby przekazaé spotke 1 prowadzone przez nig
przedsigbiorstwo, w ktorym spoétka zatrudniata ponad 400 pracownikow. Motywacja tego
faktycznego cztonka zarzadu $wiadomego nie posiadania juz — na skutek skutecznie
ztozonej rezygnacji — mandatu do sprawowania funkcji byta ch¢¢ zadbania o sprawy spotki
1 przekazania jej kolejnemu zarzagdow1 w stanie niepogorszonym. Z uwagi na niezalezny od
faktycznego czlonka zarzadu kryzys finansowy w branzy spdtka popadta jednak w stan
niewyptacalnosci. Wowczas faktyczny cztonek zarzadu, ktorego rezygnacja przez caly ten
czas nie zostata ujawniona w KRS ztozyl skuteczny wniosek o ogloszenie upadiosci.
Nastepnie jeszcze przez jakis$ czas dziatat w postepowaniu upadtosciowym wspotpracujac
aktywnie i bardzo rzetelnie z syndykiem. Dopiero, po jakim$ czasie syndyk na podstawie
przejetej dokumentacji ustalil, Ze dwa lata przed ztoZzeniem wniosku o ogloszenie upadtosci
czlonek zarzadu skutecznie zlozyl rezygnacje, a wigc w istocie rzeczy nawet nie byt
legitymowany do ztozenia wniosku o ogloszenie upadtosci. W konsekwencji, uwazam, ze
bez przeprowadzenia w tym zakresie stosowanych badan empirycznych nie mozna
postawic tezy, ze faktycznym cztonkom zarzadu mniej zalezy na interesie spotki. Mozna
natomiast postawi¢ teze, ze system prawny chronigC rynek i wierzycieli nie powinien

opiera¢ si¢ na oczekiwaniu, ze komu$ (rzeczywistym czy tez faktycznym cztonkom



zarzadu) bedzie ,,zaleze¢” na interesie spoliki, ale powinien by¢ tak skonstruowany, aby
kazdorazowo mozna byto pociggna¢ do odpowiedzialno$ci osoby zarzadzajace spotka i
faktycznie podejmujg w jej imieniu decyzje. W dalszej czgséci rozwazan na uzasadnienie
omawianej tezy Doktorantka powotuje si¢ na liczne przyktady skandali korporacyjnych i
spektakularnych upadtosci, ktorych pierwotng przyczyng byta tzw. korupcja menadzerska,
co w praktyce oznacza nieuczciwo$¢ i chciwos¢ menadzerow. Tyle tylko, ze to zjawisko,
réwniez w przywotanych przektadach, dotyczyto takze rzeczywistych cztonkéw zarzadu.
Podsumowujac, wydaje sie, ze na omawiany problem mozna spojrze¢ z innej strony. W
istocie rzeczy nie chodzi o to, ze kazdy faktyczny cztonek zarzadu $wiadomy braku aktu
nominacyjnego lub wadliwo$ci nominacji bedzie dziatat w sposob wadliwy, na szkode
spotki lub wierzycieli ale o to, ze brak odpowiedzialnosci zwigzany z brakiem aktu
nominacyjnego moze sktania¢ okreslone osoby, o niewlasciwych lub wrecz przestgpczych
zamiarach do wykorzystania istniejacych brakoéw legislacyjnych i uruchomienia procesu
faktycznego zarzadzania spotka jako narzedzia do osiggania zyskoéw bez ,.zagrozenia”
jakakolwiek odpowiedzialno$cig. Tak wigc, rowniez na gruncie intencji i tendencji do
dziatania z korzyscia dla spotki dos¢ istotnym podziatem wydawat by si¢ — dokonany w
dalszej czesci pracy - podziat faktycznych cztonkow zarzadu nie na trzy ale na dwie grupy:
a) czlonkowie, ktorzy zostali wadliwie powotani w sktad zarzadu albo powotanie wygasto;
b) cztonkowie nigdy nie powotani w sktad zarzadu.

Zreszta takiego podziatu Doktorantka w pracy dokonata (zob. podsumowanie rozwazan
dotyczacych definicji faktycznych cztonkow zarzadu, s. 150,151), W kazdym razie wydaje
si¢, ze ten podziat — poza kwestiami definicyjnymi — rowniez lepiej odzwierciedla rézne
intencje faktycznych cztonkow zarzadu. O ile bowiem cztonek zarzadu powotany w skiad
zarzadu nawet w przypadku wadliwosci swojego powotania moze posiada¢ Szczere i
uczciwe intencje rzetelnego zarzadzania spotka z uwzglednieniem intereséw wierzycieli o
tyle powstaja powazne watpliwosci co do intencji faktycznego cztonka zarzadu, ktory nigdy
nie zostat powotany w sktad zarzadu, a wigc w pelni §wiadomie i intencjonalnie uchyla si¢
od ponoszenia jakiejkolwiek odpowiedzialno$ci za swoje zarzadcze dziatania. Doktorantka
bardzo slusznie zauwazyla, ze w tym przypadku charakterystyczng cecha jest dziatanie
faktycznych cztonkow zarzadu w ukryciu (s. 65), a z tym wigze si¢ szereg negatywnych
konsekwencji dla spotki, wspdlnikow 1 wierzycieli. Dzialanie cztonkéw zarzadu w ukryciu
podwaza takze zaufanie do Krajowego Rejestru Sadowego jako jawnego rejestru
dostarczajacego aktualnych informacji o stanie spotki. Wydaje si¢ rowniez, ze postawiona

przez Doktorantke teza, zgodnie z ktora wystepowanie zjawiska faktycznych cztonkow



zarzadu, ktorego istotg jest ucieczka od odpowiedzialnosci, jest sprzeczne z dobrymi
obyczajami (s. 156) zdecydowanie bardziej odnosi si¢ do czlonkow zarzadu cieni, a
konkretnie takich podmiotow, ktore nigdy nie uzyskatly aktu powotania.

Zdecydowanie zgadzam si¢ z pogladem, ze ,,aktualnie mozna moéwic o bardzo wysokich
standardach funkcjonowania spotek kapitatowych, w tym w szczegdlnosci oczekiwaniu od
spotek i 0sob nimi zarzadzajacych uczciwych zachowan, jak rowniez uwzglednianiu przy
podejmowaniu decyzji ich wptywu na spoteczenstwo. Zachowania sprzeczne z tym
standardem sg szczegdlnie potepiane. Ograniczenie si¢ do dyrektyw wyktadni jezykowej w
odniesieniu do przepiséw regulujacych odpowiedzialno$¢ cztonkow zarzadu swiadczytoby
0 zanegowaniu ww. kontekstu.” (s. 100).

Doktorantka stusznie zauwazyla, ze ,,w polskim porzadku prawnym przewidziano
sytuacje, w ktorych zarzad nad spotka obejmuja inne podmioty niz cztonkowie zarzadu,
wskazujac np. likwidatoréw, syndyka, zarzadc¢ masy sanacyjnej, zarzadce przymusowego.
Trafne jest rowniez spostrzezenie, ze podmiotéw tych nie nalezy traktowaé jako
faktycznych czlonkéw zarzadu. Natomiast nie jest zrozumiate zdanie: ,,WW momencie ich
powolania zarzad traci bowiem prawo do zarzadzania spotka, tymczasem o faktycznym
cztonku zarzadu mozna mowi¢ wowczas, gdy rownoczesnie istnieje cztonek zarzadu.” (S.
151). W przypadku powolania syndyka, zarzadcy masy sanacyjnej czy tez zarzadcy
przymusowego dalej oczywiscie istnieje zarzad, a wigc dalej ,,istniejg” cztonkowie zarzadu.
Z tym, ze syndyk oraz zarzadcy nie stajg si¢ cztonkami zarzadu ale przejmuja jedynie zarzad
majatkiem spotki. W istocie rzeczy do tego ograniczaja si¢ kompetencje syndyka i
zarzadcodw. Nie zastepuja oni zarzadu ani jego czlonkdéw w wykonywaniu co do zasady
czynnosci korporacyjnych ale wykonuja zarzad majatkiem wchodzacym w sktad masy
upadtosci lub masy sanacyjne;.

Skonstruowane przez Doktorantke definicje faktycznych czionkow zarzadu (s. 152,
153) zostaty przekonywujaco 1 wyczerpujgco uargumentowane.

W zakresie rozwazan dotyczacych odpowiedzialnos$ci faktycznych cztonkéw zarzadu
na podstawie art. 299 k.s.h. bardzo interesujace jest spostrzezenie, ze W art. 299 KSH
przestanki egzoneracyjne ztozenia wniosku o ogloszenie upadtosci/otwarcia postgpowania
restrukturyzacyjnego/zatwierdzenia uktadu zostaty sformutowane w formie bezosobowej —
co pozwala na postawienie tezy, ze mozliwe jest — W uproszczeniu, dokonanie owych
czynnosci nie przez podmiot, przeciwko ktoremu wytoczone jest powddztwo na podstawie

rzeczonego przepisu (s. 185).



Nie zgadzam si¢ z teza, ze dochodzac odpowiedzialnosci od faktycznego cztonka
zarzadu wierzyciel musiatby dodatkowo udowodni¢, ze podmiot, do ktérego kieruje swoje
roszczenia, pehit funkcje faktycznego cztonka zarzadu co najmniej w momencie istnienia
podstawy zobowigzania (s. 191). Jest to co prawda poglad dos¢ czg¢sto pojawiajacych sie
zarowno w doktrynie jak i w orzecznictwie. Niemniej, jak wyjasnit Sad Najwyzszy w
wyroku z dnia 21 maja 2004 r'. odpowiedzialnoéé cztonkéw zarzadu nie ogranicza sie do
zobowigzan powstalych w czasie pelnienia przez nich funkcji, lecz obejmuje takze
zobowigzania powstale po speknieniu si¢ przestanek do zlozenia wniosku o ogloszenie
upadtosci, a nawet po ztozeniu takiego wniosku, gdy nastapito to juz po wyzbyciu si¢ przez
spotke majatku, tak, ze zaspokojenie wierzycieli okazato si¢ niemozliwe. W konsekwenciji,
w przypadku wierzytelnosci powstatych po zaistnieniu przestanek ogloszenia upadtosci,
szkoda wierzyciela dotyczy catej wierzytelnosci, niezaleznie od tego, w jakim stopniu
bylaby ona zaspokojona w postepowaniu upadtosciowym, a to dlatego, ze w przypadku
ztozenia wniosku o ogloszenie upadtosci w czasie wlasciwym, do jej powstania w ogole by
nie doszto. W doktrynie i judykaturze jest bowiem uksztattowany poglad, ze nalezy
wyr6zni€ sytuacje tzw. "nowego" 1 "starego" wierzyciela. ,,Stary” wierzyciel to ten, ktorego
wierzytelno§¢ powstata zanim zaistnial stan niewyplacalnosci, zobowiazujacy cztonka
zarzadu, a zgodnie z tezg Doktorantki, z ktorg si¢ zgadzam — rowniez faktycznego cztonka
zarzadu, do ztozenia wniosku o ogloszenie upadtosci, natomiast wierzyciel "nowy" to taki,
ktorego wierzytelno$¢ powstala juz w czasie wystgpowania stanu niewyplacalnosci
dhuznika, tj. po uptywie okresu, w ktérym powstat obowiagzek zgtoszenia wniosku. Szkoda
tzw. "starego" wierzyciela wyraza si¢ r6znica miedzy kwota, ktorg otrzymatby w toku
postepowania upadtosciowego, gdyby terminowo zlozono wniosek o wszczecie tego
postepowania oraz kwota faktycznie uzyskang w jego ramach. Zaniedbanie, przez osoby
zobowigzane do zlozenia wniosku o ogloszenie upadiosci, tego obowigzku powoduje
narazenie 0sob trzecich (wierzycieli) na szkode zwigzang z tym, ze dtuznik nadal prowadzi
dzialalno$¢ gospodarcza. Terminowe zlozenie wniosku o ogloszenie upadiosci
najprawdopodobniej skutkowatoby bowiem brakiem powstania zobowigzania gdyz tzw.
"nowi" wierzyciele nie zawarliby umowy z niewyptacalnym juz dluznikiem. W takiej
sytuacji zatem wysoko$¢ poniesionej przez tzw. "nowego" wierzyciela szkody to roéznica
migedzy stanem jego majatku w sytuacji, gdyby wierzytelnos¢ w stosunku do

niewyplacalnego dtuznika w ogoble nie powstala, i stanem majatku, ktory powstat po stronie
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wierzyciela w zwigzku z przeprowadzeniem postepowania upadtosciowego, o ile
oczywiscie do niego doszto?. Jak wskazuje si¢ w orzecznictwie zgloszenie wniosku o
ogloszenie upadiosci spotki petni takze funkcje¢ informacyjno-ostrzegawcza. Wierzyciele
spoiki, a takze osoby, ktore miatyby zostac¢ jej wierzycielami w przysztosci, mogg nie miec
wiedzy 1 $wiadomosci co do rzeczywistego stanu majatkowego spotki, a w konsekwencji
podejmowac niekorzystne dla siebie decyzje skutkujace dla nich szkoda. Celem normy
zawartej w art. 299 k.s.h. jest zatem doprowadzenie do sktadania wniosku o ogloszenie
upadtosci spotek z ograniczong odpowiedzialno$cia, gdy tylko stang si¢ niewyptacalne, a
wiec jego wykladnia takze w aspekcie przestanek egzoneracyjnych powinna cel ten
uwzglednia¢. Z istoty odpowiedzialno$ci okreslonej w art. 299 k.s.h. wynika, Ze jest to
odpowiedzialnos$¢, ktorej przestanka jest brak ztozenia we wlasciwym czasie wniosku o
ogloszenie upadiosci a nie odpowiedzialno$¢ za powstanie zobowigzania, ktdre nastgpnie
nie zostato zaspokojone. Tak wigc, w mojej ocenie cztonek zarzadu, w tym rowniez
faktyczny cztonek zarzadu odpowiada za niezlozenie w terminie wniosku o ogltoszenie
upadtosci rowniez wobec wierzycieli, ktorych wierzytelnosci powstaly w okresie, w ktorym
juz cztonek zarzadu nie petnit funkc;ji.

Zdecydowanie nie zgadzam si¢ z pogladem wyrazonym na s. 192, zgodnie z ktorym
,»Czasu wlasciwego”, o ktorym mowa w art. 299 k.s.h. nie mozna utozsamia¢ z terminem, o
ktorym jest mowa w art. 21 ust. 1 ustawy — Prawo upadtosciowe. Jest to poglad, ktory
przewija si¢ w dos¢ liberalnym w tym zakresie orzecznictwie Sadu Najwyzszego 1 ktory co
do zasady uksztattowat si¢ na gruncie regulacji art. 11 ustawy — Prawo upadiosciowe w
brzmieniu obowigzujacym do 1 stycznia 2016r. Ot6z, wowczas zgodnie z art.11 ust.1 p.u.n.
dhluznika uwazano za niewyplacalnego, jezeli nie wykonywat swoich wymagalnych
zobowigzan pieni¢znych. Byla to niebywale restrykcyjna 1 oderwana od rzeczywistosci
definicji, ktora skutkowala uznaniem, ze w =zasadzie wigkszo$¢ catkiem dobrze
prosperujacych przedsigbiorcow byla niewyptacalna. Jednak, od 1 stycznia 2016r. definicja
niewyplacalnosci w ujeciu ptynnosciowym przyjeta w art. 11 ust. 1 p.u. odpowiada w
istocie rzeczy potocznemu rozumieniu ekonomicznego pojecia bankructwo. Mianowicie,
obecnie za niewyptacalnego uznaje si¢ dluznika, ktéry nie jest w stanie ptaci¢ swoich

dhugow. Od momentu utraty mozliwosci wykonywania wymagalnych zobowigzan dtuznik,

2 zob. A. Olszewski, Zakres odpowiedzialnosci odszkodowawczej za nieterminowe ztozenie wniosku o
ogtoszenie upadtosci z uwzglednieniem rozwigzan przyjmowanych na tle prawa niemieckiego, PPH 3/2015, s.
46-47, podobnie K. Oplustil, Obowigzek ztozenia wniosku o ogtoszenie upadtosci oraz odpowiedzialnos¢ za jego
nieztozenie w $wietle znowelizowanego prawa upadtosciowego, cz. I, PPH 3/2016, s. 17-18.



zgodnie z art. 21 ust. 1 p.u. jest obowigzany nie pdzniej niz w terminie trzydziestu dni
zglosi¢ w sadzie wniosek o ogloszenie upadtosci. Przyjecie, ze w art. 299 k.s.h. chodzi o
jaki$ inny termin niz termin okre$lony w prawie upadto$ciowym rodzi ryzyko dowolnosci,
arbitralno$ci ocen w zakresie odpowiedzialnosci cztonkdéw zarzadu, a ponadto nie sprzyja
pewnosci prawa i zagraza bezpieczenstwu prowadzenia dzialalno$ci gospodarczej, skoro w
istocie rzeczy cztonek zarzadu nie wie jaki czas jest wlasciwy do ztozenia wniosku o
ogloszenie upadtosci, a dowie si¢ tego ewentualnie z uzasadnienia wyroku rozstrzygajacego
0 jego odpowiedzialnos$ci na podstawie art. 299 k.s.h.

W rozwazaniach dotyczacych odpowiedzialno$ci wynikajacej z art. 299 k.s.h. w
konteks$cie przestanki egzoneracyjnej polegajacej na wykazaniu zlozenia we wlasciwym
terminie wniosku o ogloszenie upadtosci zabrakto szerszych rozwazan odnoszacych si¢ do
praktycznej mozliwosci zlozenia takiego wniosku przez faktycznego cztonka zarzadu. W
szczegolnos$ci, warto byloby zastanowi¢ si¢ na mozliwos$ciag skorzystania z dyspozycji art.
26(1) p.u., zgodnie z ktérym jezeli dluznik nie ma zdolnosci procesowej i nie dziala za niego
przedstawiciel ustawowy, a takze gdy w sktadzie organow dtuznika bedacego osobg prawng
lub jednostka organizacyjng nieposiadajaca osobowosci prawnej, ktorej odrgbna ustawa
przyznaje zdolno$¢ prawna, zachodza braki uniemozliwiajace ich dziatanie, sad
upadtosciowy ustanawia dla niego kuratora. Nalezy wyraznie przy tym wskazaé, ze
komentowany przepis jest stosowany nie tylko, gdy braki zdolno$ci procesowej dtuznika,
braki dotyczace przedstawiciela ustawowego oraz braki w skladzie organow diuznika
bedacych osoba prawna lub inng jednostka organizacyjng wystapia po ztozeniu wniosku
(braki nastepcze), ale rowniez gdy braki powyzsze miaty charakter pierwotny®. Oczywiscie,
pozostaje cate czas watpliwa kwestia legitymacji faktycznego cztonka zarzadu, ktéra
wprost nie wynika z regulacji art. 20 p.u. To z kolei prowadzi do wniosku, ze by¢ moze
uzasadnione bylyby pewne postulaty de lege ferenda dotyczace zmiany art. 20 ust. 1
poprzez dodanie pkt 2a p.u. w brzmieniu: w stosunku do oséb prawnych oraz jednostek
organizacyjnych nieposiadajgcych osobowos$ci prawnej, ktorym odrgbna ustawa przyznaje
zdolno$¢ prawna - kazdy, kto faktycznie zarzadza przedsigbiorstwem dluznika. Taka
zmiana bylaby przy tym spdjna w regulacjg art. 373 ust. 1 pkt 1a. W kazdym razie wydaje
si¢, ze temat wart jest przeprowadzenia poglebionych badan.

Bardzo wysoko oceniam rozwazania Doktoranki zaprezentowane w § 7 zatytulowanym

»Zasadno$¢ nadania prymatu dyrektyw wykladni celowosciowej nad dyrektywami

3 A. Malmuk-Cieplak [w:] Prawo upadto$ciowe. Komentarz, wyd. lI, red. A. J. Witosz, Warszawa 2021, art. 26(1).



wyktadni jezykowej w kontekscie zjawiska faktycznych czlonkéw zarzadu”. Rozwazania
te pokazuja dojrzato$¢ pani Kingi Jaszczuk jako badacz i interpretatora prawa. Uwazam, ze
ich zawarcie w pracy jest niezwykle cenne z punktu widzenia ksztattowania wtasciwych
postaw 1 wlasciwego podejscia podmiotow stosujagcych prawo. Niestety, analizujgc
orzecznictwo sgdow powszechnych zauwazalny jest niepokojacy trend przyktadania zbyt
duzej wagi do wyktadni literalnej przepisow, a niekiedy wrecz do ograniczania si¢ do
wynikow wyktadni literalnej. Stusznie wigc Doktorantka podjeta si¢ rozwazenia warto$ci
spotecznych, ktére stanowily podstawe przyjetych rozwigzan normatywnych w zakresie
odpowiedzialnosci czlonkow zarzadu spotek kapitatlowych, a wiec wartos$ci
determinujacych ksztalt prawa. Jak uczy rzeczywisto$¢, w nastepstwie stosowania prawa
pojawiaja si¢ okreslone wartosci spoteczne, ktore aksjologia nazywa wartosciami prawnie
zdeterminowanymi. W systemie idealnym wartos$ci spoteczne, ktore staly si¢ determinanta
okreslonego ksztaltu rozwigzan prawnych powinny by¢ realizowane w procesie stosowania
tych rozwigzan. Zgodnie z teorig profesora Kotarbinskiego mozna wowczas powiedziec, ze
prawo jest skuteczne. W rzeczywistosci skutecznos$¢ nigdy nie jest pelna gdyz stosowanie
prawa powoduje odchylenia od zaktadanego wzorca, ktére moga wynika¢ z rdéznych
wzgledow. Po pierwsze, np. z wadliwych rozwigzan istniejgcej regulacji. Po drugie, z relacji
wartosciujacych zachodzacych po stronie podmiotow stosujacych prawo, ktore moga by¢
odmienne od relacji wartos$ciujacych podmiotow prawo stanowigcych. Rozbieznosci relacji
warto$ciujacych tych, ktorzy prawo tworza 1 tych, ktorzy je stosuja nieodmiennie wptynie
na rozbiezno$¢ pomiedzy warto$ciami determinujacymi ksztalt prawa, a warto§ciami
prawnie zdeterminowanymi. W konsekwencji, skoro zatozenie, ze funkcje cztonkow
zarzadu spotek powinni petnié tylko rzeczywisci, prawni zarzadcy jest — jak pokazuje
praktyka obrotu gospodarczego — nierealizowane to obowigzkiem ustawodawcy jest
rozwazenie koniecznosci dokonania zmian legislacyjnych. Zanim jednak takie zmiany
zostang przyjete (i jezeli w ogble zostang przyjete) obowigzek odpowiedniej, sprawiedliwej
i uzasadnionej wyktadni aksjologicznej obcigza podmioty stosujgce prawo.

Pozytywnie oceniam sformutowanie przez Doktorantke postulatow de lege ferenda.

Doktorantka trafnie ocenita, ze zjawisko faktycznych cztonkow zarzadu jest sprzeczne
m.in. z powszechnie obowigzujacymi przepisami, jak rowniez naturg stosunku spotki
(zasadg rozdzialu wtasnosci od zarzadzania oraz zasadg ponoszenia odpowiedzialnosci za
zarzadzanie spotka). Dalej, Doktorantka wskazat, ze celu skutecznego przeciwdziatania
temu zjawisku, przede wszystkim braku ponoszenia przez faktycznych cztonkow zarzadu

odpowiedzialno$ci za zarzadzanie spotka de lege ferenda, nalezatoby je uregulowaé na



ptaszczyznie ustawowej . Powinno to nastapi¢ poprzez wyodrebnienie tego typu podmiotow
oraz wprowadzenie ich odpowiedzialno$ci odszkodowawczej za naruszenie przepisow
adresowanych do cztonkéw zarzadu. Doktorantka zaproponowata umieszczenie w tytule I,
dziale 111, w nowo dodanym art. 181 KSH definicji faktycznego cztonka zarzadu. Jej tresc,
zdaniem Doktorantki, powinna ksztaltowac¢ si¢ nastepujgco:

§ 1. Faktycznym cztonkiem zarzadu jest osoba fizyczna wykonujaca kompetencje
wiasciwe dla cztonkow zarzadu, nielegitymujaca si¢ waznym aktem powotlania.

§ 2. Kompetencje wlasciwe dla cztonkéw zarzadu moga by¢ wykonywane w sposob
bezposredni lub posredni. Przez posredni sposéb wykonywania kompetencji cztonkdéw
zarzadu rozumie¢ nalezy wydawanie polecen cztonkowi zarzadu.

§ 3. Przez wykonywanie kompetencji wtasciwych dla cztonkéw zarzadu rozumied
nalezy reprezentowanie spotki lub prowadzenie spraw spotki.

§ 4. Jezeli dana osoba posiada uprawnienie do ingerowania w wykonywanie
kompetencji wlasciwych cztonkom zarzadu, przyjmuje sie, ze jest faktycznym cztonkiem
zarzadu, gdy czyni z owych uprawnien uzytek w sposob sprzeczny z dobrymi obyczajami.

§ 5. Przy kwalifikacji danej osoby jako faktycznego czlonka zarzadu sad powinien w
szczegllnosci bra¢ pod uwage fakty §wiadczace o podobienstwie sytuacji danej osoby z
sytuacja cztonka zarzadu, takie jak: charakter relacji pomiedzy cztonkiem zarzadu a dang
osobg, sposdb postrzegania danej osoby przez otoczenie spotki, posiadanie informacji
umozliwiajacych podejmowanie decyzji dotyczacych funkcjonowania spotki, posiadanie
dostepu do konta bankowego spoiki, kwalifikacje cztonka zarzadu, stan majatku cztonka
zarzadu, uczestniczenie w posiedzeniach organow spotki, wpis danej osoby do KRS jako
cztonek zarzadu, sposob tytutowania si¢ przez dang osobe.

Pomijajac uwagi o charakterze legislacyjnym, co do zasady nalezy zgodzi¢ si¢ z
zaproponowang definiCja, w szczegélnosci w zakresie braku podzialu — na gruncie
definicyjnym — na cztonkéw zarzadu de faco i cztonkéw zarzadu cieni.

Dalej, Doktoranta wskazata, ze w poszczegdlnych rozdziatach dotyczacych
odpowiedzialnosci cywilnoprawnej cztonkéw zarzadu spotek kapitatowych, powinien
zosta¢ dodany przepis o nastgpujacej tresci:

»Przepisy niniejszego rozdzialu, jak rowniez pozostale przepisy KSH regulujace
odpowiedzialno$¢ cztonkéw zarzadu maja odpowiednie zastosowanie do faktycznych
cztonkow zarzadu™.

Ta propozycja rowniez jest stuszna. Jednak idac dalej, nalezatoby dokona¢ przegladu

wielu innych aktow prawnych i rozwazy¢ czy i w ktorych aktach prawnych nalezatoby



wprowadzi¢ podobne rozwigzania. Na pewno dotyczytoby to tych regulacji, ktére odnosza
si¢ do odpowiedzialnosci cztonkoéw zarzadu, a wigc chociazby odpowiednich regulacji

prawa upadtosciowego.

Whioski

Recenzowana rozprawa doktorska jest opracowaniem interesujacym i
wartosciowym. Jej przedmiotem jest oryginalne rozwigzanie problemu naukowego.
Doktorantka wykazala si¢ umiejetnoscia wyraznego wskazania problemu badawczego,
wskazania hipotez badawczych, ktore poddala weryfikacji oraz przyjetej metodologii.
Doktorantka przedstawila rozwiazanie problemu przez jasne wskazanie udowodnionych
tez wraz z ich uzasadnieniem. Recenzowana rozprawa doktorska nie jest powieleniem
dotychczasowych rozwazan na temat odpowiedzialno$ci faktycznych czlonkéw zarzadu?,
ale ma charakter nowatorski.

Autorka prezentuje odpowiedni warsztat naukowy, sprawnie postuguje sie
przyjetymi metodami badawczymi. Jasno i syntetycznie wyraza poglady, ktore z reguly
wyczerpujaco uzasadnia. Rozwazania prowadzone w poszczegolnych rozdzialach sg
spojne, logicznie uporzadkowane i kompletne. Rozmiar przeprowadzonych badan, ich
szczegolowos¢ oraz trafne i precyzyjne ujecie problemow badawczych, a takze obszerne
wykorzystanie dorobku literatury i orzecznictwa (w zakresie w jakim to bylo mozliwe)
budza uznanie. Przyjete przez Autorke tezy sa w wiekszosci trafne, szeroko
uargumentowane i stanowia wynik wszechstronnej i wnikliwej analizy badanego
zjawiska.

Przedstawione wyzej w tresci recenzji uwagi maja w zdecydowanej wiekszosci
charakter polemiczny i w niczym nie umniejszaja zdecydowanie pozytywnej oceny
rozprawy Doktorantki.

W konsekwencji, nalezy stwierdzi¢, ze rozprawa doktorska Pani Kingi Jaszczyk
stanowi oryginalne rozwigzanie problemu naukowego, wykazuje ogolnag wiedze
teoretyczng Doktorantki w zakresie prawa oraz jej umiejetnosé¢ samodzielnego

prowadzenia pracy naukowej, a tym samym odpowiada ona warunkom okreslonym w

4 Chociazby z uwagi na zasadniczy brak takich rozwazan na gruncie prawa polskiego.



art. 187 ustawy z dnia 20 lipca 2018 r. - Prawo o szkolnictwie wyzszym i nauce (t.j. Dz. U.

z 2022 r. poz. 574 z pozn. zm.).
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