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Subsydiarne stosowanie klauzuli dziatania
w granicach dopuszczalnego ryzyka
w ocenie ryzyka biznesowego

Subsidiary application of the action within acceptable risk clause

in business risk assessment

Streszczenie

Przekroczenie granicy ryzyka biznesowego stanowi
ocenng przestanke ponoszenia odpowiedzialnoSci, kto-
rej wypelnienie jest traktowane w orzecznictwie jako sa-
mo w sobie naruszenie prawa, skutkujace poniesieniem
odpowiedzialno$ci przez czlonka zarzadu. Zostala ona
ustanowiona w celu umozliwienia cztonkom zarzadu
podejmowania bardziej odwaznych (co oczywiScie nie
oznacza, ze calkowicie swobodnych) decyzji. Niemniej
jednak, analizujac elementy konstrukcyjne wyznaczaja-
ce granice ryzyka biznesowego, mozna nabra¢ watpli-
wosci, czy jest to faktycznie konstrukcja stanowigca
swoisty kontratyp odpowiedzialnosci, czy tez paradok-
salnie prowadzi ona do rozszerzenia tejze. W konse-
kwencji autor proponuje pochylenie si¢ nad znang pra-
wu konstrukcja dziatania w granicach dopuszczalnego
ryzyka, ktora — jak zostalo wykazane w tekscie — moze
by¢ z powodzeniem zastosowana do korporacyjne;j rela-
cji czlonka zarzadu, wytyczajac temu ostatniemu prze-
strzefi bezpiecznego podejmowania decyzji i ich realiza-
cji w sferze objetej dzialaniem na rzecz spotki. Celem
artykulu jest wykazanie, ze dopiero zastosowanie kon-
strukcji oceny ryzyka biznesowego w dziataniu cztonka
zarzadu przy jednoczesnym odwolaniu si¢ do konstruk-
cji dziatania w granicach dopuszczalnego ryzyka pozwa-
la na jasne wytyczenie granicy odpowiedzialnosci czion-
ka zarzadu, gwarantujac mu nalezyta swobode w podej-
mowaniu decyzji biznesowych.

Stowa kluczowe: odpowiedzialno$¢ za szkode, ryzyko
gospodarcze, granice dopuszczalnego ryzyka, czionek
zarzadu, organy spotki kapitalowej

JEL: K22

Uwagi wstepne

Stosownie do przepisow kodeksu spdtek handlowych
cztonek zarzadu spoiki kapitatowej ponosi odpowiedzial-
no$¢ wobec spolki za szkode wyrzadzong dziataniem lub za-
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Abstract

Exceeding the business risk limit is an evaluative premise
for incurring liability, the fulfilment of which is treated in
jurisprudence as a violation of the law in itself, resulting
in incurring liability by a member of the management
board. It was established to allow board members to
make more courageous (which of course does not mean
completely free) decisions. Nevertheless, when analysing
the structural elements that define the limits of business
risk, one may have doubts whether it is actually
a structure constituting a specific countertype of
responsibility, or whether it paradoxically leads to the
extension of this responsibility. As a consequence, the
author proposes to pay attention to the known law
construction of actions within the limits of permissible
risk, which, as shown in the text, can be successfully
applied to the relationship between a management board
member and a company, setting the latter a safe area for
making decisions and implementing them in the area
covered by acting for the benefit of the company. The aim
of the article is to show that only the use of the structure
of business risk assessment in the activity of
a management board member, while referring to the
structure of acting within the limits of acceptable risk,
allows for a clear delimitation of the board member's
responsibility, guaranteeing him proper freedom in
making business decisions.

Keywords: liability for damage, economic risk, limits
of acceptable risk, member of the management board,
corporate bodies

niechaniem sprzecznym z prawem lub postanowieniami
umowy spotki, chyba ze nie ponosi winy. Wprawdzie przepi-
Sy expressis verbis stanowia o naruszeniu prawa lub umowy
(statutu) spoiki, to jednak w praktyce stosowania tychze
przepisOw wskazuje si¢, ze zawinione dziatanie dokonane
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z przekroczeniem granic ryzyka gospodarczego, bedac
sprzecznym z obowigzkiem dotozenia nalezytej staranno$ci,
a w konsekwencji z interesem spdiki, jako naruszajace ogol-
ny nakaz okreSlony w art. 201 k.s.h. (368 § 1 k.s.h.) (zarzad
prowadzi sprawy spdiki i reprezentuje spotke) uzasadnia
odpowiedzialno$¢ cztonka zarzadu. Jak wskazuje A. Opal-
ski, pojecie interesu spotki wyznacza wzorzec postgpowania
czlonkow organdw i sposOb wykonywania uprawniefi przez
wspolnikow (Opalski, 2008, s. 16). Nalezy zatem rozwazyc,
jak daleko siggaja granice pojecia ,,ryzyko biznesowe”, w ra-
mach ktdrych moze podejmowaé decyzje czlonek zarzadu,
jaki byt faktyczny cel uzycia tej konstrukcji oraz na ile
w dziataniach czlonka zarzadu moze by¢ pomocna koncep-
cja dziatania w granicach dopuszczalnego ryzyka.

Ryzyko biznesowe jest pojeciem, ktdre aktualnie znajdu-
je swoj wyraz w jezyku prawnym. Jest ono jednakze poje-
ciem na tyle pojemnym, ze nie pozwala na doktadne wyzna-
czenie jego granic, co ma fundamentalne znaczenie dla po-
ciagniecia czlonka zarzadu do odpowiedzialnoSci. Mozna
zatem postawié tezg, ze kryteria oceny przekroczenia granic
ryzyka biznesowego jako przestanki odpowiedzialnoSci
czlonka zarzadu de facto t¢ odpowiedzialno§¢ zaostrzaja,
nie dajac, wbrew zatozeniom ustawodawcy, legitymacji do
podejmowania odwaznych decyzji przez cztonkéw zarzadu.
Nalezy jednak wskazac, ze system prawa zna pojecie dziala-
nia w granicach dopuszczalnego ryzyka, ktore odpowiednio
transponowane z domeny prawa pracy na grunt stosunkow
gospodarczych moze stanowi¢ pomocne narzedzie w ustala-
niu ponoszenia odpowiedzialnoSci czionkéw zarzadu.
W konsekwencji dopiero odwotanie si¢ do kryteriow oceny
dzialania w granicach dopuszczalnego ryzyka pozwala
czlonkowi zarzadu na podejmowanie bardziej ryzykownych
(aczkolwiek rozwaznych) decyzji.

Przestanki odpowiedzialno$ci czlonka zarzadu
wedtug kodeksu spétek handlowych

Stosownie do art. 293 § 1 k.s.h. (w odniesieniu do spotki
z ograniczona odpowiedzialno$cig) oraz art. 483 § 1 k.s.h.
(w odniesieniu do spotki akeyjnej), czionek zarzadu jest jed-
nym z tych podmiotow, ktdry odpowiada wobec spoiki za
szkode wyrzadzong dziataniem lub zaniechaniem sprzecz-
nym z prawem lub postanowieniami umowy (statutu) spot-
ki, chyba ze nie ponosi winy. Dziatanie lub zaniechanie
sprzeczne z prawem moze polegaC nie tylko na naruszeniu
obowiazkdw zarzadcey spotki wynikajacych z przepiséw ko-
deksu spotek handlowych, ale takze na naruszeniu obowigz-
kéw wynikajacych z innych przepiséw powszechnie obowia-
zujacych. Moze to zatem by¢ odpowiedzialno$¢ za dziatanie
lub zaniechanie stanowigce czyn niedozwolony'. Dariusz Ja-
gietto zauwaza, ze w praktyce zdarza si¢, ze zobowigzania
zaciagniete przez przedsiebiorcow, ktdrzy wskutek tych
dziataf stali si¢ niewyptacalni, w rzeczywistoSci zaciagaja
jednoosobowo menedzerowie, gtéwnie w wyniku przekro-
czenia postanowiefi wewng¢trznych regulamindw, statutdéw
czy wytycznych obowiazujacych w spdice (Jagietto, 2012,

28 ISSN 0137-5490 BUSINESS LAW JOURNAL

s. 3). W konsekwencji kumulatywne speinienie przestanek
odpowiedzialno$ci warunkuje zasadno$¢ pociagnigcia
cztonka zarzadu do odpowiedzialno$ci. Nalezy jednakze po-
stawi€ pytanie, czy wobec czionka zarzadu, ktérego pozycja
w spOlce jest szczegdlna, powyzsze przestanki odpowiedzial-
noSci egzekwowane sa w sposob bardziej rygorystyczny, a je-
zeli tak, to jakie sa granice tego rygoryzmu, przekroczenie
ktorych bedzie rodzito odpowiedzialno§¢ cztonka zarzadu.
Co oczywiste, nalozenie na menedzera absolutnej odpowie-
dzialnoSci za rezultat jego zachowania moze prowadzi¢ do
catkowitego zahamowania jego aktywnosci (Liggza-Turlakie-
wicz & Turlakiewicz, 2016, s. 51). Kwestia ta jest o tyle istot-
na, ze brak jasnych granic ponoszenia odpowiedzialnoSci
moze prowadzi¢ do swoistego paralizu decyzyjnego wsrod
czltonkow zarzadu w spdtkach kapitatowych.

Profesjonalizm jako kryterium oceny
dziatan cztonka zarzadu

Przepisy kodeksu spotek handlowych wyraznie wskazuja,
ze zwazywszy na profesjonalny charakter dziatan podejmo-
wanych przez czlonka zarzadu, przy ich ocenie nalezy stoso-
wacé bardziej surowe kryteria, albowiem cztonek zarzadu po-
winien przy wykonywaniu obowiazkéw dotozy¢ starannoSci
wynikajacej z zawodowego charakteru swojej dziatalnosci’.
Czlonek zarzadu powinien legitymowac si¢ znajomosScia
przepisOw organizacyjnych, finansowych, zasad kierowania
zasobami ludzkimi i znajomoS$cig obowiazujacych przepisow
prawnych’. Zachowanie podwyzszonej, profesjonalnej sta-
rannosci przez cztonkoéw zarzadu stanowi wyznacznik oceny
zawinienia, a zatem sytuacji, w ktorej istnieje mozliwo$¢ po-
stawienia danej osobie zarzutu na podstawie analizy stanu
psychicznego i istniejacej normy*, natomiast nie jest on toz-
samy z nakazem, ktdrego niedopelnienie stanowi o bez-
prawnosci dzialania’. Jak zauwaza A. Chetkowska: ,,Gdyby
wprowadzi¢ odpowiedzialno$¢ za niedochowanie nalezytej
starannosci, pierwszym krokiem do jej ustalenia bytoby wia-
S$nie dokonanie rekonstrukcji wzorca »nalezycie starannego
managera, ktorego postepowanie byloby nastgpnie przy-
rownywane do analizowanego przez sad stanu faktycznego
danej sprawy. Jednakze wowczas sad badajacy sprawe bytby
zmuszony do niemozliwych do zweryfikowania, hipotetycz-
nych dywagacji. Mozliwo$¢ pociagnigcia do odpowiedzial-
noSci na podstawie rozwazaf »co by bylo, gdyby«, nalezy
oceni¢ zdecydowanie negatywnie” (Chetkowska, 2016, s. 33).
W konsekwencji ocena ponoszenia przez cztonka zarzadu
odpowiedzialnoSci za szkode wyrzadzong spotce bedzie ka-
talizowana przez pryzmat wymogu profesjonalizmu w dzia-
taniu. Wedtug A. Kidyby czlonek zarzadu zawsze oceniany
jest jak profesjonalista, a nie przecietny (niezawodowy)
uczestnik obrotu (Dumkiewicz & Kidyba, 2022, komentarz
do art. 293).

Powyzsze sprawia, ze kazda decyzja cztonka zarzadu win-
na by¢ podejmowana z refleksja rozeznania przedmiotu czy
problemu bez zbednej nonszalancji i z rozeznaniem ryzyka.
Bo wilasnie Swiadomo$¢ zagrozen/ryzyk, jakie wiazg si¢ z po-



dejmowana decyzja, ma kluczowe znaczenie dla mozliwosci
przypisania czlonkowi zarzadu odpowiedzialno$ci za podje-
te dziatania. Sedno problemu sprowadza si¢ natomiast do
wlasciwego zinterpretowania tychze ryzyk oraz wytyczenia
ich granic.

Przekroczenie granicy ryzyka biznesowego
jako przestanka odpowiedzialnosci
cztonka zarzadu

Mechanizmem ochrony czionka zarzadu przed zbyt po-
chopnym przypisywaniem mu odpowiedzialnosci za podej-
mowane przez niego dzialania jest okreSlenie przez przepi-
sy dziatania w granicach ryzyka biznesowego. Stosownie bo-
wiem do art. 293 § 3 k.s.h. (art. 483 § 3 k.s.h. w odniesieniu
do spotki akeyjnej), jezeli cztonek zarzadu, postepujac
w sposob lojalny wobec spdiki, dziata w granicach uzasad-
nionego ryzyka gospodarczego, w tym na podstawie infor-
macji, analiz i opinii, ktére powinny by¢ w danych okolicz-
noSciach uwzglednione przy dokonywaniu starannej oceny,
to tym samym nie narusza obowigzku dolozenia starannosci
wynikajacej z zawodowego charakteru swojej dziatalnosci.
Regulacja ta zostala wprowadzona do przepiséw k.s.h. na
mocy art. 1 ust. 19 lit b ustawy z 9.02.2022 r. 0 zmianie usta-
wy — Kodeks spolek handlowych oraz niektdérych innych
ustaw®. Jak wskazat projektodawca w uzasadnieniu do pro-
jektu ustawy, dzigki nowelizacji cztonkowie organu, ktorzy
starannie i lojalnie wykonywali swoje obowiazki i ktdrzy
zdecydowali si¢ na podjecie przez spotke ryzyka, zyskaja
ochron¢ na wypadek, gdyby ex post okazalo sie, ze decyzja
byta nietrafna i doprowadzita do wyrzadzenia spdice szko-
dy. Jednocze$nie w dalszym ciagu mozliwe bedzie sankcjo-
nowanie dzialan lekkomyS$lnych’. W literaturze przedmiotu
wskazuje si¢, ze istota business judgment rule jest bowiem
domniemanie prawidlowosci decyzji gospodarczej, nie za$
brak domniemania winy decyzji nieprawidiowej (Buszmak,
2017, s. 44). Jak wskazuje A. Kidyba, dodany do art. 293
k.s.h. § 3 stanowi normatywny wyraz tzw. zasady biznesowej
oceny sytuacji, stwarzajac osobom objetym omawiang regu-
lacja tzw. bezpieczna przystan (safe harbour). Ich odpowie-
dzialno$¢ za szkody poniesione przez spotke na skutek nie-
trafionych decyzji biznesowych jest bowiem wylaczona, jeze-
li przy ich podejmowaniu postepowali lojalnie wobec spotki
oraz dzialali w granicach uzasadnionego ryzyka gospodar-
czego (Dumkiewicz & Kidyba, 2023, kom. do art. 293). We-
dtug M. Romanowskiego, ,,cztonek zarzagdu musi mie¢ kom-
fort podejmowania dyskrecjonalnych decyzji, a prawo do
omylnoSci stanowi konsekwencje przyznania wolnoSci
w prowadzeniu spraw spo6tki” (Romanowski, 2012, s. 66).
Na wypelnienie okreSlonych standardow postepowania
wskazuje P. Blaszczyk, stwierdzajac, ze ,jezeli przy podej-
mowaniu konkretnej decyzji biznesowej osoby zarzadzajace
spelnity okreslone standardy postepowania w zakresie sta-
rannosci i lojalnosci wzgledem spdiki, wytaczona jest ich od-
powiedzialno$¢ za szkodliwe nastepstwa danej decyzji, a sad
nie dokonuje de novo jej oceny od strony celowosci i opta-
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calnosci (Blaszczyk, 2012, s. 75). Powszechnie przyjmuje sie,
ze lojalno$¢ jako wymog uczciwego dziatania jest elementem
tresci stosunku organizacyjnego Iaczacego funkcjonariusza
ze spoOlka, wynikajacego z powolania do organu spdtki. Lo-
jalno$¢ jako postaé obowiazku cztonkow organdw wiaze sig,
wobec powierzenia im zarzadzania cudzym majatkiem nale-
zacym do ekonomicznych ,,wtascicieli” — wspdlnikéw, z obo-
wigzkiem dziatania zgodnie z interesem spotki, obowigz-
kiem dbatosci o jej interesy (Popiofek, 2021, s. 29). Uczci-
wos€ i rzetelno§¢ w obrocie handlowym podlegaja takze
ochronie przepisow kodeksu karnego (Zdunski, 2009,
s. 55-58.). Instytucja ta zaklada domniemanie ,,dobrych in-
tencji” po stronie zarzadzajacych, Iaczonych z kredytem za-
ufania, osadzonych w realnych standardach kompetencji za-
wodowych i umiejetnoSci ich spozytkowania w interesie
spolki (Stefanicki, 2020).

Istotne przy wprowadzonej do kodeksu spotek handlo-
wych koncepcji jest wskazanie, ze dokonujac oceny dziata-
nia podjetego przez czlonka zarzadu, nalezy jej dokonac wedle
stanu wiedzy z chwili jej dokonania, tym samym ustrzegajac
sie bledu oceny ex post. Zwraca na to uwage D. Buszmak,
stwierdzajac, ze sad, dokonujac oceny danej decyzji gospo-
darczej, porzuca na moment perspektywe ex post, z ktora
wigze sie wiedza o nastepstwach samej decyzji, a takze o ze-
wnetrznych okolicznoSciach, ktore nastapily po jej podjeciu
(Buszmak, 2017, s. 42). Zasada osadu biznesowego zapew-
nia ochron¢ decyzji podejmowanych przez dyrektordw
w dobrej wierze, nawet jesli z perspektywy czasu okaza si¢
one nierozsadne lub biedne (McMillan, 2013, s. 526). Przy
analizie business judgment rule wskazuje si¢ wyraZnie na po-
winno$¢ przesunigcia Srodka cigzkoSci oceny ze skutku na
sam proces dochodzenia do niego (Wajda & Tymczyszyn,
2021, s. 1078).

Nie ulega watpliwosci, ze obowigzkiem czlonkow zarzadu
jest przede wszystkim dziatanie. ,,Przy podejmowanych
dziataniach, a takze wowczas, gdy czlonkowie zarzadu Swia-
domie rezygnuja z okreS§lonego dziatania, powinni oni bar-
dzo doktadnie i skrupulatnie przeanalizowa¢ dana sytuacje”
(Okolski & Wajda, 2007, s. 12). W konsekwencji zatem kon-
cepcja ta ma umacniac cztonkdw zarzadu w dzialaniu i w po-
dejmowaniu decyzji biznesowych.

Przestanka dobrej wiary u Zrédet instytucji
business judgment rule

Koncepcja oceny ryzyka biznesowego zostata wypracowa-
na w prawie korporacyjnym w Stanach Zjednoczonych jesz-
cze w XIX w. Zrodel powstania doktryny business judgment
rule nalezy upatrywa¢ w pragmatycznym podejSciu amery-
kanskich sedziow do problematyki dzialania menedzerdw
w warunkach ryzyka gospodarczego (Krawczyk, 2016, s. 97).
Amerykanskie prawo gospodarcze od dawna uznaje do-
mniemany obowiazek dyrektoréw do maksymalizacji bogac-
twa swoich akcjonariuszy®. Aby zmaksymalizowa¢ majatek
akcjonariuszy i rozwija¢ korporacyjne przedsigbiorstwo, dy-
rektorzy czesto musza podejmowac decyzje biznesowe, kto-
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re pociagaja za soba jednoczesnie przyjecie ryzyka, a bardzo
rzadko zdarza si¢, aby zysk byt wolny od ryzyka i og6lnie za-
kiada si¢, ze istnieje miedzy nimi wzajemna korelacja
(McMillan, 2013, s. 528). ,,Zasada osadu biznesowego ma
na celu ochrong i promowanie petnego i swobodnego wyko-
nywania uprawnien zarzadczych przez dyrektorow” (Bain-
bridge, 2004).

Z doktrynalnego punktu widzenia regufa osadu bizneso-
wego ,jest domniemaniem, ze podejmujac decyzje bizneso-
w3, dyrektorzy korporacji dzialali na podstawie informacji,
w dobrej wierze i w szczerym przekonaniu, ze podjete dzia-
tania leza w najlepszym interesie firmy” (Johnson, 2013,
s. 411). Reguta ta ma znaleZ¢ zastosowanie w celu ochrony
menedzerdw przed interwencja sagdu w decyzje biznesowe,
ktore zostaly podjete uczciwie, rozwaznie, w dobrej wierze
i z uzasadnionych powodoéw (Giraldo, 2005, s. 18). Dyrekto-
rzy korporacji sg obciazeni obowigzkiem zarzadzania swo-
imi sprawami i tylko w przypadku sytuacji nadzwyczajnych
sady zostaja uprawnione do ingerowania w ich wewnetrzne
dziatania (Israel, 1975, s. 75). W konsekwencji ,,ocena ryzy-
ka biznesowego, zwana tez w amerykaniskiej literaturze za-
sadg rozsadnego osadu biznesowego, wyraza jednomy§lnosé
decyzji amerykanskich sadéw o unikaniu ingerencji w decy-
zje biznesowe, jezeli na osad czlonkdw zarzadu nie maja
wplywu wzgledy osobiste, a decyzja jest podejmowana w do-
brej wierze” (Gevurtz, 1994, s. 290).

Jak wida¢, szczegOlne znaczenie przypisuje si¢ przeslance
dziatania w dobrej wierze przez czlonka zarzadu dla oceny
jego dzialania. Jak zauwaza D. M. Branson, ,,wymdg dobrej
wiary jest warto$cig uniwersalng, a sedziowie z reguly oceny
biznesowej winni korzysta¢ w sposOb ograniczony, majac
Swiadomo$¢ wyjatkowego udzialu w uczestniczeniu w podej-
mowaniu decyzji biznesowych” (Branson, 2002, s. 645). Bio-
rac pod uwage powyzsze, idea koncepcji zasadza si¢ na ro-
zumieniu wyjatkowoSci ingerencji organéw sadowych w pro-
ces podejmowania decyzji przez organy decyzyjne.

Pojecie ryzyka gospodarczego furtka
do rozszerzenia ponoszenia odpowiedzialnosci

Naruszenie przepisOw prawa badZ postanowiefi umo-
wy/statutu spotki stanowi warunek sine qua non pociagnig-
cia do odpowiedzialnosci. Prima facie dopiero naruszenie
konkretnej normy prawnej (np. zobowiazujacej czlonka za-
rzadu do podjecia okreslonego dziatania), w nastgpstwie
czego dochodzi do wyrzadzenia spotce szkody, prowadzi do
poniesienia odpowiedzialnoSci przez cztonka zarzadu. Tym-
czasem Sad Najwyzszy wskazuje (jeszcze przed wprowadze-
niem business judgment rule do systemu prawa), ze nie jest
wykluczone, aby oceniajac zachowanie cztonka zarzadu,
ktory jest zobowigzany do zachowania, ktore nie prowadzi
do wyrzadzenia spoice szkody, uzna¢, ze w konkretnej sytu-
acji przekroczyt on dopuszczalne ryzyko biznesowe i naru-
szyt w zwigzku z tym prawo’. W 2019 r. Sad Najwyzszy wska-
zal, iz przy podejmowaniu decyzji dotyczacych prowadzenia
spraw spoiki cztonek zarzadu powinien si¢ kierowaé wylacz-
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nie jej interesem, a zawinione dziatania dokonane z prze-
kroczeniem granic ryzyka gospodarczego sa sprzeczne z in-
teresem spoOiki i jako naruszajace ogdlny nakaz okreslony
w art. 201 k.s.h. uzasadniaja odpowiedzialno$¢ cztonka za-
rzadu na podstawie art. 293 § 1 k.s.h.!” Odwotanie si¢ do
przepisu regulujacego zakres kompetencji cztonka zarzadu,
by przez pryzmat pojecia ,granice ryzyka gospodarczego”
wywies¢ stwierdzenie o naruszeniu przepisu dowodzi, ze jest
to ewidentnie rozszerzajaca interpretacja przestanek odpo-
wiedzialnoSci cztonka zarzadu, co jeszcze zostanie rozwinig-
te ponizej. W mojej ocenie nalezy a priori stwierdzié, iz nor-
ma z art. 201 § 1 (368 § 1) k.s.h. nie statuuje jakiegokolwiek
obowiazku wobec cztonka zarzadu, a jest ona wyznaczeniem
statusu prawnego czfonka zarzadu (wskazaniem domniema-
nia kompetencji w sferze zarzadzania i reprezentowania
spotki). W konsekwencji nie jest w ogole mozliwe narusze-
nie jej dyspozycji w sposob, ktdry aktualizowatby odpowie-
dzialno$¢ cztonka zarzadu. Warto zwrdci¢ uwage, ze wpro-
wadzona do k.s.h. instytucja oceny ryzyka biznesowego za-
sadza si¢ na przestance naruszenia obowiazku dolozenia
starannoSci wynikajacej z zawodowego charakteru dziafal-
no$ci menedzera. W konsekwencji zatem, o ile sam nakaz
dotozenia nalezytej starannoSci stanowi wyznacznik oceny
zawinienia (i nie jest sam w sobie nakazem, ktérego niedo-
pelnienie stanowi o bezprawnoSci dzialania cztonka zarzg-
du), o tyle przy wprowadzonej konstrukcji prawnej stanowi
on samoistng przestanke ponoszenia odpowiedzialnoSci
przez cztonka zarzadu.

Nie jest wiadome, biorac pod uwage krotki czas obowia-
zywania instytucji oceny ryzyka biznesowego, jak w praktyce
bedzie interpretowane spelnienie wskazanych tam przesta-
nek aktualizujacych poniesienie odpowiedzialnoSci przez
cztonka zarzagdu. Mozna natomiast odwota¢ si¢ do funkcjo-
nujacej od 2021 r.'' w przepisach reguly business judgment
rule w odniesieniu do prostej spoiki akcyjnej, unormowane;j
w art. 300> § 2 k.s.h. Wedtug M. Dumkiewicz ,,przepis ten
stanowi normatywne sprecyzowanie okolicznosci, ktore na-
lezy bra¢ pod uwage przy ocenie, czy cztonek organu doto-
zyt nalezytej staranno$ci w wykonywaniu swoich obowigz-
kéw, wynikajacych z ustawy lub umowy spotki” (Dumkie-
wicz, 2020, komentarz do art. 300'%). Podkresla si¢ przy
tym, ze ,,podjecie przez cztonka organu nadmiernego ryzy-
ka gospodarczego stanowi przejaw niedochowania nalezytej
starannoSci uniemozliwiajacego wylaczenie jego odpowie-
dzialnosci, przy czym o nadmiernym ryzyku gospodarczym
mozna mowié, gdy dana decyzja z duzym prawdopodobiefi-
stwem przyniesie negatywne nastepstwa dla spoiki, a reali-
zacja okreSlonego celu przez spdtke nie ma duzych szans
powodzenia” (Kozuchowski i in., 2021, komentarz do
art. 300'). Zwazywszy natomiast na przytoczone powyzej
orzeczenia, stwierdzi¢ nalezy, ze judykatura wykazuje ten-
dencje do szerokiego wytyczania granic ponoszenia odpo-
wiedzialnoSci przez czlonka zarzadu — czlonek zarzadu ma
postepowac w taki sposdb, by nie przekroczy¢ granic ryzyka
biznesowego.

Sprobujmy zatem przyjrze¢ si¢, co to sformulowanie
oznacza. Wedtug stownika jezyka polskiego ryzyko oznacza
,»mozliwos¢, ze co§ si¢ nie uda”, ,przedsigwzigcie, ktorego



wynik jest niepewny”, ,,odwazenie si¢ na takie niebezpie-
czenstwo” (Stownik jezyka polskiego PWN). W ekonomii
przez ryzyko rozumie si¢ pewna ,,mierzalng niepewnoS$¢”.
Ryzyko to mozliwo$¢ niezrealizowania planowanego (ocze-
kiwanego) efektu czy tez celu. Najczesciej oznacza to uzy-
skanie pewnego wyniku nizszego niz planowany (oczekiwa-
ny). Co istotne, w naukach ekonomicznych podkresla si¢
tradycyjnie, ze ryzyko jest pewnym kosztem prowadzenia
dziatalnoSci gospodarczej (Medras, 2021, komentarz do art. 117
k.p.). Wedlug Sadu Najwyzszego podejmowanie dzialania
w granicach ryzyka gospodarczego/biznesowego oznacza
prowadzenie spraw spoiki racjonalnie gospodarczo i z ko-
rzy$cig dla niej samej'>. Analiza pojecia ,,ryzyko gospodar-
cze” prowadzi jednak do wniosku, Ze mamy w takim przy-
padku do czynienia z kategorig przedmiotowo obiektywna,
wskazujaca na mniej czy bardziej jednoznaczne kryteria we-
ryfikacji podjetego dzialania. W konsekwencji ryzyko go-
spodarcze, stanowiac pewna kategorie zobiektywizowana,
moze do pewnego stopnia nie uwzglednia¢ subiektywnych
uwarunkowan podjecia okreslonej decyzji. Cztonek zarzadu
nie zawsze musi mie¢ mozliwo$¢ uzyskania rozeznania we
wszystkich zmiennych warunkujacych podjecie optymalnej
decyzji. W kontekscie oceny dziatahi podejmowanych przez
cztonka zarzadu I. Zdufiski zwraca uwage, ze: ,,Czlonek za-
rzadu nie moze by¢ zwolniony od odpowiedzialnosci za po-
pelnienie biedu, o ile istnial aktualny stan wiedzy, inny niz
posiadany przez sprawce, stan, ktory mogl uchroni¢ spraw-
ce od popelnienia btgedu i zapobiec spowodowaniu szkody,
jezeli mozna byto te wiedze opanowacd, nie przekraczata bo-
wiem jego kwalifikacji i dodatkowo mozna byto przy odpo-
wiednich staraniach ja uzyskaé. Wynika to bowiem z tego,
ze mogl unikna¢ btedu, okazujac nalezyta starannos$¢ w ze-
braniu odpowiednich informacji (wiedzy), niezbednych do
sprawnego i skutecznego dziatania (racjonalno$¢ rzeczo-
wa)” (Zdunski, 2009, s. 55). Wediug M. Romanowskiego
»Dla przypisania odpowiedzialno$ci cztonkowi zarzadu
spotki nie wystarczy sformutowaé zarzut, ze podjete przez
niego ryzyko bylo zbyt duze. Przypisanie odpowiedzialnoSci
wymaga uzyskania wysokiego stopnia pewnosci co do uchy-
bienia po stronie menedzera. Mozliwo$§¢ taka istnieje
w przypadkach, gdy wykroczono w sposob oczywisty poza
zakres menedzerskiej swobody i podjeto decyzje ewidentnie
sprzeczne z interesem spotki” (Romanowski, 2012, s. 67).
W konsekwencji zatem, prima facie moze si¢ wydawac, ze
mamy do czynienia z klauzulg generalna, ktdra pozwala
cztonkowi zarzadu na podejmowanie pewnego spektrum
dziatafi, bez ryzyka ponoszenia za nie odpowiedzialnoSci.
Tymczasem w tym przypadku wprowadzenie pojecia ,,ryzy-
ka gospodarczego” (jak wynika z przytoczonych orzeczen
Sadu Najwyzszego) de facto stuzy mozliwosci szerszego in-
terpretowania pojecia ,,naruszenie przepisOw”, warunkujg-
cego ponoszenie odpowiedzialnoSci przez cztonka zarzadu.
Wprowadzenie pojecia ryzyka biznesowego pozwala stwier-
dzi¢, ze przekroczenie jego granic stanowi naruszenie prze-
pisu art. 201 k.s.h. (379 k.s.h.) i w konsekwencji tworzona
jest podstawa do pociagniecia cztonka zarzadu do odpowie-
dzialnoSci. Naruszenie klauzuli generalnej moze w tym
przypadku prowadzi¢ do stwierdzenia naruszenia przepisu,
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a nie odwrotnie. Powyzsza teze¢ potwierdza P. Blaszczyk,
wskazujac, ze ,,niestaranne prowadzenie spraw spolki, jeze-
li nie polega réwniez na wyraZznym naruszeniu przepisow
prawa powszechnego lub postanowiefi umowy albo statutu
spoiki, nie moze bowiem stanowi¢ podstawy odpowiedzial-
nosci odszkodowawczej” (Blaszezyk, 2012, s. 47). Wedtug
S. Gurgula ,,dyskusyjne jest, czy przestanki bezprawnosci
i winy w rozumieniu przepisow art. 293 i 483 k.s.h. spetnia
samo przekroczenie tzw. dopuszczalnego ryzyka gospodar-
czego” (Gurgul, 2014, s. 800). Autor jednocze$nie zwraca
uwage, ze ,obowiazywanie zasady business judgement rule
(biznesowej oceny sytuacji), ktora daje menedzerom spotki
wigksza swobode w prowadzeniu jej spraw, fagodzi mozli-
wo$¢ powstania odpowiedzialno$ci za samo naruszenie
miernika starannosci” (Gurgul, 2014, s. 800). Nalezy jednak
stwierdzi¢, ze autor w swoich rozwazaniach nie pozostaje
konsekwentny. Skoro bowiem przyjmuje w dalszych rozwa-
zaniach, ze ,,samo uchybienie obowiazkowi starannosci, wy-
nikajacej z zawodowego charakteru dzialalno$ci cztonka
oznaczonych organdw lub likwidatora spoiki, nie jest dziata-
niem sprzecznym z prawem lub postanowieniami umowy
spotki” (Gurgul, 2014, s. 800), to w sprzecznosci z powyz-
szym pozostaje stwierdzenie, ze mozna w jakimkolwiek za-
kresie ponosi¢ odpowiedzialno$¢ za samo naruszenie mier-
nika starannosci. A zatem de facto, co wskazano powyzej,
biznesowa ocena sytuacji zaostrza rezim odpowiedzialnoSci
czlonka zarzadu.

W konsekwencji dziatanie w granicach ryzyka biznesowe-
go, zwazywszy na jego kierunek interpretacyjny, stanowi
pierwotnie przestanke przypisania odpowiedzialnosci, a do-
piero interpretowane a rebours zwalnia cztonka zarzadu od
odpowiedzialnoSci. Wydaje si¢ jednak, ze dla ostatniej
wskazanej roli granice klauzuli sa na tyle nieostre, Ze nie
moze ona stanowi¢ wystarczajgcej okolicznoSci zwalniajacej
od odpowiedzialno$ci, tym bardziej, ze dotychczas nie otrzy-
mala ona zadnego ustawowego odzwierciedlenia w obowig-
zujacych przepisach.

Prawo profesjonalisty do btedu w konteks$cie
dziatania w granicach dopuszczalnego ryzyka

Oczywiscie fakt, ze czlonek zarzadu ma podejmowaé
dziatania w warunkach podwyzszonej staranno$ci, przy
uwzglednieniu wymogu profesjonalizmu, nie oznacza, iz nie
powinno si¢ uwzgledniaé pewnego (swoistego) marginesu
dopuszczalnego btedu, jaki moze wystapi¢ w dzialaniach
cztonka zarzadu. Kierujac si¢ metodologia wykladni syste-
mowej i poszukujac adekwatnego rozwigzania w istniejacych
juz rozwiazaniach, usprawiedliwione wydaje si¢ siggniecie
do znanej przepisom prawa pracy konstrukcji dzialania
w granicach dopuszczalnego ryzyka. Skoro prawo gospodar-
cze takiej koncepcji w przypadku odpowiedzialnosci czton-
ka zarzadu nie przytacza, a jest ona konstrukcja prawna
obowiazujaca, to mozna podjaé probe mozliwosci zastoso-
wania tejze konstrukcji do realiow stosunkow korporacyj-
nych. Stosownie bowiem do art. 117 § 2 k.p. pracownik nie

ISSN 0137-5490 PRZEGLAD USTAWODAWSTWA GOSPODARCZEGO = 31



t. LXXVI « nr 10/2023 (904) - DOI 10.33226/0137-5490.2023.10.4

ponosi ryzyka zwiazanego z dzialalnoScia pracodawcy,
a w szczegOlnosci nie odpowiada za szkod¢ wynikla w zwiaz-
ku z dzialaniem w granicach dopuszczalnego ryzyka. Jak
wskazuje judykatura, pracownik dokonujacy w imieniu pra-
codawcy czynnoSci prawa pracy, pozostajacych w normal-
nym zwigzku z jego dziatalnoScia, nie powinien ponosié ry-
zyka podejmowania takich decyzji, chyba ze byly one oczy-
wiscie sprzeczne z przepisami prawa'>. ,,Pracownicy nie po-
winni ponosi¢ negatywnych konsekwencji dziatan mieszcza-
cych si¢ w sferze pewnej swobody decyzyjnej, ktora towarzyszy
kazdemu rodzajowi pracy, szczegdlnie za$ pracom na stano-
wiskach kierowniczych i samodzielnych. Pozostawienie pra-
cownikowi mozliwosci podejmowania okreSlonych decyzji
dotyczacych procesu pracy nie moze stanowi¢ sposobu prze-
rzucenia na niego ryzyka, jakie towarzyszy tej decyzji, tym
bardziej, jesli jej konsekwencje uzaleznione sa od wielu
czynnikdw, w tym takich, na ktére nie ma on wptywu”
(Pisarczyk, 2008, s. 291). Na aspekt ryzyka decyzji na stano-
wiskach kierowniczych zwraca uwage takze W. Muszalski,
wskazujac, ze ,,szczeg0lny charakter pracy na stanowiskach
kierowniczych, wyraza si¢ w podejmowaniu decyzji, ktore
we wszelkiej dziatalnoSci, a zwlaszcza gospodarczej, niero-
zerwalnie 1acza si¢ z ryzykiem ich nastepstw (Muszalski
& Walczak, 2013, komentarz do art. 117).

W doktrynie prawa pracy podnosi si¢, ze pojecie dopusz-
czalnego ryzyka nalezy odnosic¢ jedynie do przypadkdw cha-
rakteryzujacych si¢ duzym elementem niepewnosci, tj. do
podejmowania decyzji przez pracownikOw na stanowiskach
kierowniczych oraz prowadzenia produkcji (dzialalnosci)
doswiadczalnej i prototypowej. Wobec braku kodeksowego
okreSlenia, jakie dziatanie pracownika odpowiada tym wa-
runkom, doktryna na og6t — cho¢ z ostroznoscia — odwoluje
sic do kryteriow ustalonych w prawie karnym. ,,Oceniajac
zatem konkretng sytuacje, nalezy stwierdzi¢, czy 1) pracow-
nik przestrzega obowiazujacych aktualnie zasad wiedzy, czy
2) dziata w interesie pracodawcy, czy 3) wielko$¢ spodziewa-
nych korzysci przewyzsza mozliwa szkode i czy 4) prawdo-
podobienistwo takiej korzysci jest wigksze niz prawdopodo-
biefistwo wystapienia szkody. Spetnienie tych czterech wa-
runkdw uchyla bezprawnoS$¢ postepowania pracownika”
(Jackowiak i in., 2004, komentarz do art. 117). Natomiast
wedltug L. Pisarczyka i J. Skoczyniskiego, postugujac sie de-
finicjami dopuszczalnego ryzyka w kodeksach karnych
z 1969 i 1997 r., mozna na potrzeby prawa pracy sformuto-
wacé nast¢pujace warunki uznania, ze podjete przez pracow-
nika dziafanie miescilo si¢ w granicach dopuszczalnego ryzy-
ka: 1) decyzja pracownika o podjeciu dziatania o niepewnym
skutku byta podyktowana checia przysporzenia korzysci
pracodawcy; 2) wystgpowata obiektywna oplacalno$¢ ryzyka
zwigzanego z dziataniem, czyli oczekiwanie uzyskania ko-
rzyéci byto uzasadnione w $wietle aktualnego stanu wiedzy
i doswiadczenia w danej dziedzinie dziatalnosci; 3) dzialanie
zostalo podjete i przeprowadzone przy zachowaniu zasad
ostroznego postepowania oraz zgodnie z aktualnym stanem
wiedzy i do$wiadczeniem zyciowym (Florek (Red.), 2017,
komentarz do art. 117). Do konstrukcji obowiazujacej
w prawie karnym odwoluje si¢ A. Sobczyk, wskazujac, ze
zgodnie z art. 27 § 1 k.k. nie popelnia przestepstwa, kto
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dziata w celu przeprowadzenia eksperymentu poznawczego,
medycznego, technicznego lub ekonomicznego, jezeli spo-
dziewana korzy$¢ ma istotne znaczenie poznawcze, medycz-
ne lub gospodarcze, a oczekiwanie jej osiagnigcia, celowosé
oraz sposOb przeprowadzenia eksperymentu sa zasadne
w §wietle aktualnego stanu wiedzy (Sobczyk, 2020, kom. do
art. 117). Jak zauwaza K. Jaskowski: ,,Ocena prawidtowosci
decyzji zawierajacej element ryzyka opiera si¢ na okoliczno-
$ciach z dnia jej podjecia. W przypadku dziatalno$ci gospo-
darczej omawiana decyzja powinna by¢ ponadto opfacalna,
tj. mozliwe do osiagnigcia korzySci, przy uwzglednieniu Ig-
czacego sie z nimi ryzyka, maja przewyzsza¢ mogace nastg-
pi¢ straty” (Maniewska & Jaskowski, 2022, kom. do art. 117).
Przykiadow takiego dziatania dostarcza orzecznictwo. Jak
zauwazyt Sad Apelacyjny w Poznaniu, przez dziatanie w gra-
nicach dopuszczalnego ryzyka nalezy rozumie¢ dzialanie
o niepewnym skutku, ktére bylo podyktowane checia przy-
sporzenia pracodawcy korzyici'. Andrzej Marian Swiat-
kowski, konstatuje, ze ,,dzialanie pracownika w ramach do-
puszczalnego ryzyka ma miejsce w sytuacji, ktorej nie moz-
na bylo przewidzie¢” (Swigtkowski, 2018, s. 739).

Jak wynika z powyzszego, w przypadku kontratypu dziafa-
nia w granicach dopuszczalnego ryzyka ryzyko biznesowe
(gospodarcze) stanowi tylko czg¢$¢ kryteriow oceny, co spra-
wia, ze ocena poprawnosci zachowania dokonywana jest
w szerszej, bardziej zobiektywizowanej perspektywie. Brane
sa pod uwage podmiotowe okolicznosci, ktore w okreSlo-
nych uwarunkowaniach wplynely na podjecie decyzji przez
osobe odpowiedzialng. Ryzyko dziatalnosci pracodawcy do-
tyczy w szczegllnosci podjecia nowego rodzaju produkc;ji,
co moze by¢ polaczone ze stratg". Wedtug M. Kuby ,za
dziatanie w granicach dopuszczalnego ryzyka nalezy uznaé
takie zachowanie pracownika uzasadnione wiedza i do-
Swiadczeniem, w przypadku ktérego obiektywnie mozna
oczekiwaé okre§lonych korzystnych efektow, ktorych roz-
miary znacznie przekraczaé beda, zgodnie z przewidywania-
mi, wielkos¢ ewentualnej szkody” (Kuba, 2014, s. 88).
Wskazuje si¢ przy tym w literaturze na dynamiczne pojmo-
wanie granic dopuszczalnego ryzyka, co sprawia, ze dokony-
wana jest ocena z uwzglednieniem zmiennych podmiotowych.
Malgorzata Gersdorf podnosi, ze: ,,Pojecie dopuszczalnego
ryzyka ewoluuje wraz z postepem naukowo-technicznym.
Rozwdj spoteczefistwa informacyjnego stwarza coraz wigk-
sze ryzyko zwigzane z podejmowaniem decyzji w przedsig-
biorstwie. Oczywiste jest, ze pracownicy roznych szczebli za-
rzgdzania ponoszg inne ryzyko i za inne decyzje odpowiada-
ja” (Raczkowski i in., 2014, komentarz do art. 117). ,,Ryzyko
dziatalnoSci pracodawcy dotyczy w szczegdlnosci podjecia
nowego rodzaju produkcji, co moze by¢ potaczone ze stra-
ta” (Sanetra & Iwulski, 2013, komentarz do art. 117),
a szkody niezawinione przez pracownika bedace wynikiem
dziatania pracodawcy w ramach dopuszczalnego ryzyka
obarczaja pracodawce (Romer, 2012, kom. do art. 117).

Powyzsze dynamiczne postrzeganie konstrukcji dziatania
w granicach dopuszczalnego ryzyka przemawia takze za jej
uniwersalizmem, a w konsekwencji mozliwo$cia zastosowa-
nia w stosunku korporacyjnym czlonka zarzadu, tym bar-
dziej, ze: ,Dzialanie pracownika w granicach dopuszczalne-



go ryzyka jest okolicznoScig wylaczajaca bezprawnos¢é jego
dziatania. De lege lata zawe¢zenie dopuszczalnego ryzyka
w prawie pracy do ryzyka nowatorstwa nie znajduje prawne-
go uzasadnienia. Obejmuje ono wszystkie dziatania, ktorych
skutek jest niepewny, a ich podjecie uzasadnione jest przy-
sporzeniem korzysci pracodawcy” (Skoczynski 2008, ko-
mentarz do art. 117).

Przystawalno$¢ konstrukcji prawa pracy
do stosunkéw gospodarczych

O ile sama konstrukcja dziatania w granicach dopuszczal-
nego ryzyka pozwala na wytyczenie w miarg przejrzystych
granic odpowiedzialnosci (a contrario przestanki uwalniaja-
cej od odpowiedzialnosci), o tyle nalezy rozstrzygnac, na ile
konstrukcja ta — uregulowana w przepisach prawa pracy —
moze zosta¢ wykorzystana w przypisaniu odpowiedzialnosci
cztonkowi zarzadu, potaczonemu ze sp6tka li tylko stosun-
kiem korporacyjnym. Przede wszystkim nalezy podkreSli¢,
Ze samo prawo pracy czerpalo z dorobku innych gatezi pra-
wa (prawa karnego), co moze wskazywac na jej swoisty uni-
wersalizm, pozwalajacy na zastosowanie w innych gafeziach
prawa. Nalezy zwroOci¢ uwagg, iz dla zastosowania tej kon-
strukgji istotne s3 przedmiotowe kryteria oceny (jakie dzia-
tania sa podejmowane), a nie kryteria podmiotowe, ktore
mialyby si¢ sprowadzaé do zawezenia charakteru stosunku
prawnego Iaczacego strony. Do wykorzystania konstrukcji
konieczne jest podejmowanie okreSlonych czynnoéci na
rzecz podmiotu bedacego beneficjentem tych czynnodci,
przy czym wykonujacy czynno$¢ dysponuje mniejszym badz
wickszym zakresem swobody decyzyjnej. Na potwierdzenie
powyzszej tezy warto odwotac si¢ do orzeczenia Sadu Ape-
lacyjnego w Szczecinie, ktory wskazal, ze przy ustalaniu od-
powiedzialno$ci nalezy kazdorazowo bra¢ pod uwage oko-
licznoSci zdarzenia, w szczegdlnoSci nalezyta starannosc,
wiedz¢ i doSwiadczenie, jakie powinny by¢ uwzglednione
standardowo przy dziataniach danego typu'®. Dokonujacy
czynno$ci musi mie¢ pozostawiona mozliwo$§¢ samodziel-
nego podjecia decyzji okre§lonego dziatania, by mozna by-
to nastepnie ocenié, czy dziatanie to miescifo si¢ w grani-
cach dopuszczalnego ryzyka, czy tez te granice zostaly
przekroczone.

Paradoksalnie mozna stwierdzi¢, ze im wiekszy zakres
swobody decyzyjnej ma osoba dokonujaca czynnosci, tym
wigkszg racje¢ bytu ma konstrukcja dziatania w granicach do-
puszczalnego ryzyka, bowiem im wiekszy zakres swobody,
tym wieksze ryzyko decyzji. Mozna zatem postulowaé wigk-
szg przystawalno$¢ konstrukcji dziatania w granicach do-
puszczalnego ryzyka do relacji cywilnoprawnych (korpora-
cyjnych) anizeli do relacji prawnopracowniczej. W konse-
kwencji charakter stosunku prawnego taczacego strony nie
ma znaczenia dla mozliwoSci zastosowania omawianej kon-
strukcji. Co wiecej, mozna powiedzie¢, ze pozostaje ona
w pelni spojna z charakterem pracy osoby powotanej do za-
rzadu spotki kapitatowej. Wreszcie nalezy stwierdzié, ze
konstrukcja dziatania w granicach dopuszczalnego ryzyka de
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facto jest szersza od konstrukcji ryzyka gospodarczego, kto-
ra stanowi jeden z przejawOw oceny dopuszczalnego ryzyka.
W konsekwencji instytucje te wzajemnie si¢ przeplataja,
tym samym potwierdzajac teze o przystawalnosci konstruk-
cji dopuszczalnego ryzyka do stosunkdw korporacyjnych.

Zwazywszy zatem na sposOb uregulowania konstrukcji
prawnej dziatania w granicach dopuszczalnego ryzyka, nale-
zy stwierdzi¢, ze moze ona by¢ z powodzeniem zastosowana
do oceny zachowania czlonka zarzadu, pozostajacego zwia-
zanym ze spotka stosunkiem korporacyjnym, w ktdrym pod-
miot dziatajacy ma szersza swobod¢ decyzyjng i szerszy za-
kres kompetencji.

Podsumowanie - postulaty de lege ferenda

Przeprowadzone rozwazania prowadza do jednoznacznej
konkluzji, iz konstrukcja dziatania w granicach dopuszczal-
nego ryzyka jak najbardziej pasuje do korporacyjnego sto-
sunku powotania, w ramach ktorego dziata cztonek zarzadu,
celem sprecyzowania zasad odpowiedzialnoSci za szkode
wyrzadzona spdtce. Wprowadzenie tej konstrukcji stanowi-
foby dla cztonka zarzadu swoisty parasol ochronny, pozwa-
lajac mu na podejmowanie trudnych (niekiedy w nieunik-
niony sposob ryzykownych) decyzji wiazacych si¢ w prowa-
dzeniem spraw spotki. Wywiedziony przez judykature bat
w postaci przestanki przekroczenia granic ryzyka biznesowe-
go bytby jednoczes$nie rownowazony omawiang konstrukcja.

Obowiazujaca od pazdziernika 2022 r. w przepisach k.s.h.
instytucja oceny ryzyka biznesowego jest zbyt mtoda regula-
cjg prawna, by mozna byto stwierdzié, jak w praktyce bedzie
ona stosowana jako instrument determinujacy bardziej od-
wazne dziatanie czlonkéw zarzadu. Nalezy jednak zwrocié
uwage, Ze przepis w wyznaczeniu granic ryzyka biznesowego
odwoluje si¢ do niejednoznacznych kryteridw nalezytej sta-
ranno$ci, lojalnoSci wobec spolki oraz starannej oceny.
W konsekwencji zatem a contrario cztonek zarzadu przekra-
cza granice uzasadnionego ryzyka gospodarczego, jezeli na-
ruszy obowiazek dotozenia staranno$ci wynikajacej z zawo-
dowego charakteru swojej dzialalnos$ci, a tym samym moze
zostaé pociagni¢ty do odpowiedzialno$ci. Faktycznie zatem
mozna wskazaé, ze instytucja dzialania w granicach ryzyka
biznesowego moze by¢ traktowana jednocze$nie jako samo-
istna przestanka odpowiedzialnoSci cztonka zarzadu. Tym-
czasem, jak wskazuje si¢ w literaturze przedmiotu, podwyz-
szony miernik starannoSci czlonka zarzadu nie stanowi sa-
modzielnej podstawy odpowiedzialnoSci odszkodowawczej,
tylko petni funkcje¢ komplementarng — uzupetnia tres¢ art. 293
§ 1 ks.h. (Dumkiewicz & Kidyba, 2022, komentarz do
art. 293). O ile zatem na podstawie § 1 zaréwno art. 293 jak
tez art. 483 k.s.h. cztonek zarzadu ponosi odpowiedzialnosé
za dzialanie lub zaniechanie sprzeczne z prawem lub posta-
nowieniami umowy spo6iki, o tyle zgodnie z § 3 przywola-
nych przepisow moze ponosi¢ odpowiedzialno$¢ za samo
niedolozenie nalezytej starannoSci, prowadzace do przekro-
czenia granic ryzyka biznesowego. Oczywiscie nie ulega przy
tym watpliwosci, ze przepisy k.s.h. ,,chronig suwerennosé¢
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cztonkow zarzadu w zakresie dokonywania czynnoSci za
spolke z osobami trzecimi (stosunek zewnetrzny spotki),
w konsekwencji zatem aktywne uksztaltowanie modelu
dziatania organu wiascicielskiego i nadzorczego w spoice
z ograniczona odpowiedzialnoScig moze si¢ przyczyni¢ do
ograniczenia ryzyka odrywania si¢ interesow zarzadu od in-
teresOw spdiki, czyli wypadkowej interesu jej wspolnikow”
(Starzyk, 2013, s. 33).

Natomiast konstrukcja dzialania w granicach dopuszczal-
nego ryzyka mogtaby stanowi¢ generalng kategorie oceny
postepowania czionka zarzadu, ktéra bytaby brana pod
uwage przy calym spektrum jego zachowan. Regulacja dzia-
tania w granicach dopuszczalnego ryzyka moze by¢ inter-
pretowana jako norma wytyczajaca granice ryzyka, jakie
moze ponosi¢ pracownik, ktory ,,z wlasnej inicjatywy podej-
muje decyzje lub dziatanie nowatorskie Igczace si¢ z ewen-
tualnoScig wystapienia negatywnych skutkow dla pracodaw-
cy”. (Barzycka-Banaszczyk, 2021, s. 973). W tym przypadku
kryteria oceny odwotujg si¢ do strony przedmiotowej czyn-
nosci, a nie do subiektywnej oceny podmiotowych wtasciwo-
Sci osoby takiej czynno$ci dokonujace;j.

Co wigcej, zwazywszy na wzajemna relacje pojec ,,ryzyko
biznesowe” i ,granice dopuszczalnego ryzyka”, w sytuacji
gdy ta pierwsza instytucja stanowi de facto cz¢$¢ sktadowa
drugiej, te pojecia dopelniaja sie, tworzac wytyczne dziala-
nia cztonka zarzadu. Ot6z czlonek zarzadu moze podejmo-
wacé dzialania, ktore mieszcza si¢ w granicach dopuszczalne-
go ryzyka przy jednoczesnym nieprzekraczaniu granic ryzy-
ka biznesowego, stanowigcego swoisty wykladnik profesjo-
nalizmu, wymaganego od czlonka zarzadu.

Mankamentem jest natomiast sposdb sformutowania
przestanek przekroczenia granic ryzyka biznesowego, ktory
wecale nie daje cztonkowi zarzadu gwarancji bezpieczefistwa.
Paradoksalnie natomiast dorobek judykatury sprawil, ze
konstrukcja ryzyka gospodarczego jest wykorzystywana
w praktyce celem przypisania odpowiedzialnosci z narusze-
nia przez czlonka zarzadu ogdlnej normy, wynikajacej z art. 201
§ 1 k.s.h. (dla spotki z ograniczona odpowiedzialnoscia)
iart. 368 § 1 k.s.h. (dla spotki akcyjnej).

W jaki sposob zatem uczyni€ uzytek z koncepcji dziatania
w granicach dopuszczalnego ryzyka? Rozwigzaniem bylaby

Przypisy/Notes

1 Wyrok SA w Warszawie z 28.11.2014 r., I ACa 805/14, Lex nr 1667644.

nowelizacja kodeksu spotek handlowych, majaca na celu
zmian¢ § 3 do przepisu art. 293 (w odniesieniu do spotki
z ograniczona odpowiedzialnoscia) i 483 (w odniesieniu do
spotki akcyjnej) w brzmieniu: ,,cztonek zarzadu, rady nad-
zorczej, komisji rewizyjnej oraz likwidator nie ponosi odpo-
wiedzialnoSci za szkode wyniklta w zwigzku z dziataniem
w granicach dopuszczalnego ryzyka”.

Do rozwazenia ewentualnie mozna pozostawi¢ kwesti¢
wskazania samego charakteru dzialania podejmowanego
przez czlonka zarzadu, precyzujac, ze chodzi o dziatanie re-
alizowane w interesie spotki czy dziatanie wigzace si¢ z dzia-
falnoScia spotki. Niemniej jednak takie doprecyzowanie pa-
radoksalnie tworzyloby nowe plaszczyzny interpretacyjne,
prowadzac do oceny granic samego dziatania cztonka zarza-
du, objetego dyspozycja tegoz przepisu. Dlatego tez pozo-
stawienie sformutowania li tylko ,,dzialania” w istocie pro-
wadzi do oceny kazdego dziatania czlonka zarzadu przez
pryzmat granic dopuszczalnego ryzyka.

W alternatywnej wersji przyszlej normy prawnej mozna
by odwotac si¢ w jej dyspozycji do przepisu art. 201 § 1 k.s.h.
1368 § 1 k.s.h. poprzez wskazanie, ze chodzi o kazde dziala-
nie objete dyspozycja tegoz przepisu, a wowczas postulowa-
ny przepis § 3 brzmialby: ,,cztonek zarzadu, rady nadzorczej,
komisji rewizyjnej oraz likwidator nie ponosi odpowiedzial-
nosci za szkode wynikta w zwigzku z dzialaniem, podjetym
w wykonaniu art. 201 § 1 (368 § 1) w granicach dopuszczal-
nego ryzyka”. Powyzsze rozwazania warto natomiast pozo-
stawi¢ samej dyskusji legislacyjne;j.

Wprowadzenie powyzszego daloby cztonkom zarzadu
mocne oparcie w podejmowaniu decyzji wolnych od ryzyka
ponoszenia odpowiedzialno$ci. Ponadto z punktu widzenia
praktyki prawnej legislacyjne unormowanie tejze przestanki
doprowadziloby do zapewnienia jednolitoSci orzeczniczej,
gwarantujac pewnos¢ granic odpowiedzialno$ci majatkowej,
co dla prawidtowosci dzialania cztonka zarzadu w kontek-
Scie powodzenia biznesowego samej spotki ma fundamen-
talne znaczenie. Wreszcie wykorzystanie konstrukeji obec-
nie stosowanej w przepisach prawa pracy doprowadziloby
do jeszcze wigkszej spojnosci systemu prawa, wykazujac jed-
nolito$¢ konstrukcji tam gdzie instytucje prawne nie wyklu-
czajg si¢.

% Zob.: art 209' § 1 k.s.h. (sp. z 0.0.), 377" § 1 k.s.h. (S.A.); analogicznie takze w przypadku czionkéw rady nadzorczej (art. 214! § 1 k.s.h. (sp. z 0.0.) i art. 387

§ 1 ks.h. (S.A.), jak tez w przypadku prostej spotki akeyjnej (art. 300°* k.s.h.).

3 Wyrok SA w Gdansku z 29.07.2014 r., V ACa 781/13, Lex nr 1526966.
4 Wyrok SA w Krakowie z 29.05.2018 r., I AGa 192/18, Lex nr 2690918.

5 Wyrok SA we Wroctawiu z 24.11.2016 r., I ACa 1303/16, Lex nr 2391916.

0 Dz.U. 2 2022, poz. 807; data wejScia w zycie: 13.10.2022 r.

7 Uzasadnienie rzadowego projektu ustawy o zmianie ustawy — Kodeks spdtek handlowych oraz niektorych innych ustaw, druk sejmowy nr 1515 z 23.08.2021 r.,

s. 55.
§ Dodge przeciwko Ford Motor Co., 170 NW 668, 684 (Mich. 1919).
? Wyrok SN z 9.02.2018 r., I CSK 246/17, Lex nr 2483686
10 Wyrok SN z 7.02.2019 r., IT CSK 8/18, Lex nr 2617977.

1 Ustawa z 19.07.2019 1. 0 zmianie ustawy — Kodeks spotek handlowych oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. z 2019, poz. 1655), wejscie w zycie: 1.07.2021 r.

12 Wyrok SN z 7.2.2019 r., IT CSK 8/18, LEX nr 2617977.

13 Wyrok SN z 15.03.2007 r., I PK 252/06, OSNP 2008/7-8/102.

14 Wyrok SA w Poznaniu z 8.03.2007 r., IIT APa 2/07, Lex nr 296791.
15 Wyrok SN z 12.01.1972 r., II PR 307/71, Lex Polonica nr 317634.
16 Wyrok SA w Szczecinie z 18.02.2016 r., ITI APa 13/15.
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