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Czy wprowadzona do k.s.h. koncepcja
biznesowej oceny sytuacji jest realng ochrong
interesOw spotki i cztonkow organow?

Is the concept of business judgment rule introduced to Polish Commercial
Code a real protection of the interests of the company and directors?

Streszczenie

Celem artykulu byla analiza nowelizacji k.s.h., ktora
rzekomo wprowadzita do polskiego systemu prawnego
koncepcje biznesowej oceny sytuacji (business judg-
ment rule). Zdaniem autora nowelizacja budzi szereg
zastrzezen, poniewaz nowe przepisy wciaz nie ustana-
wiaja domniemania braku winy czlonka organu. Nowe-
lizacja nie tworzy zatem bezpiecznej przystani czion-
kéw organdw, ktdrzy nadal musza broni€ si¢ przed za-
rzutem, ze nie dzialali w sposob staranny i w interesie
spotki. Dodatkowo tre$¢ nowelizacji moze spowodo-
wac szukanie przez cztonkéw organdw opinii dorad-
cow, aby uzyskaé zabezpieczenie przy podejmowaniu
wszelkich decyzji biznesowych. Nowelizacja nie roz-
strzyga rOwniez istotnej kwestii zwigzanej z funkcjono-
waniem koncepcji business judgment rule w przypadku
dzialania w warunkach konfliktu interesow.

Stowa kluczowe: odpowiedzialno$¢ cztonkéw organdw,
business judgment rule, nalezyta starannos¢, konflikt
interesow

JEL: K15

Wprowadzenie

Przy okazji kontrowersyjnej nowelizacji k.s.h. wprowa-
dzajacej do polskiego porzadku prawnego nowe prawo hol-
dingowe! doszto rowniez do dodania art. 293 § 3 k.s.h.
(oraz jego odpowiednika w spdlce akcyjnej — art. 483
§ 3 k.s.h.), zgodnie z ktorym: ,,Czionek zarzadu, rady nad-
zorczej, komisji rewizyjnej oraz likwidator nie narusza obo-
wiazku dolozenia starannoSci wynikajacej z zawodowego
charakteru swojej dziatalnoSci, jezeli postepujac w sposob
lojalny wobec spdtki, dziala w granicach uzasadnionego ry-
zyka gospodarczego, w tym na podstawie informacji, analiz
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Abstract

The article analyzes the amendment to the Polish
Commercial Code, which allegedly introduces the
concept of business judgment rule to the Polish legal
system. In the author's opinion, the amendment raises
several reservations because the new regulations still
do not introduce the presumption of lack of directors'
fault. Therefore, the amendment does not create
a safe harbor for directors who still have to defend
themselves against the accusation that they did not
act diligently and in the company's interest. In
addition, the amendment may erroneously cause
directors to seek advisors' opinions that cover every
business decision. Finally, the amendment does not
resolve an important issue related to the functioning
of the concept of business judgment rule in the event
of a conflict of interest.

Keywords: directors' liability, business judgment rule,
due care, conflict of interest

i opinii, ktéore powinny by¢ w danych okolicznoSciach
uwzglednione przy dokonywaniu starannej oceny”. W opi-
nii autoréw nowelizacji> wskazany przepis wprowadza do
polskiego porzadku prawnego koncepcje zasady bizneso-
wej oceny sytuacji (business judgment rule) i pozwoli defini-
tywnie przesadzi¢ o wylaczeniu odpowiedzialnosci za szkode
wyrzadzong spolce wskutek decyzji organéw, ktdre okaza
si¢ btedne, o ile byly podejmowane w granicach uzasadnio-
nego ryzyka biznesowego z wykorzystaniem adekwatnych
do okoliczno$ci informacji. Konieczno§¢ wprowadzenia
wskazanych przepisow, a takze tre$¢ nowelizacji budza jed-
nak powazne zastrzezenia.
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Czy nowelizacja k.s.h. w zakresie
rozstrzygniecia, ze niedochowanie
nalezytej starannosci moze stanowic
dziatanie bezprawne, byla konieczna?

Jedna z najbardziej kontrowersyjnych kwestii zwigzanych
z dochodzeniem roszczen od cztonkdw organdw na podsta-
wie art. 293 k.s.h. (483 k.s.h.)’ byto zakwalifikowanie niedo-
chowania przez cztonkoéw organdw nalezytej starannosci jako
podstawy pociagnigcia ich do odpowiedzialnoSci odszkodo-
wawczej, jezeli nie byto mozliwe zarzucenie im naruszenia
konkretnego przepisu prawa lub postanowienia umowy
(statutu) spotki. W orzecznictwie poczatkowo silnie pre-
zentowany byt poglad, iz przestanki bezprawnosci przewi-
dziane w art. 293 § 1 k.s.h. nalezy interpretowac restrykcyj-
nie, co oznaczalo, iz funkcjonariusze spotki odpowiadaja
wobec spoiki jedynie za szkode spowodowang dziataniem
lub zaniechaniem sprzecznym z regutami postgpowania za-
wartymi w przepisach prawa lub postanowieniach umowy
spotki*. Ponadto do powstania odpowiedzialnosci po stro-
nie czlonkdéw organdéw nie wystarczyto stwierdzenie bez-
prawnosci w sposdb ogolny, lecz konieczne bylo wskazanie
przez spotke konkretnych przepiséw prawa badZ postano-
wiefi umowy spotki oraz wykazanie, na czym polegalo ich
naruszenie. Restrykcyjny poglad prezentowany byt m.in.
w wyroku Sadu Najwyzszego z 9.02.2006 r. (V CSK
128/05)3, zgodnie z ktérym: ,,Ustalenie bezprawnosci w ro-
zumieniu art. 293 KSH nie moze ograniczaé si¢ jedynie do
ogblnikowego stwierdzenia, ze dzialanie lub zaniechanie
bylo sprzeczne z prawem lub umowa spo6iki, lecz powinno
wskazywac — z przytoczeniem konkretnych przepisow pra-
wa lub postanowiefi umowy — na czym polegata sprzeczno$§¢
zachowania czlonka organu spo6tki z oznaczonym przepi-
sem prawa lub postanowieniem umowy. Nie mozna takze
podzieli¢ stanowiska Sadu, ze »dziataniem lub zaniecha-
niem sprzecznym z prawem lub postanowieniami umowy
spotki« jest juz samo uchybienie art. 293 § 2 KSH, a wiec
obowiazkowi staranno$ci wynikajacej z zawodowego cha-
rakteru dziatalnoSci cztonka oznaczonych organéw lub li-
kwidatora spoiki. Miernik staranno$ci wskazany w tym
przepisie stanowi bowiem kryterium winy i jego spetnienie
nie zwalnia od obowiazku ustalenia bezprawnoS$ci”®.
W konsekwencji przyjecia tego stanowiska, nie mozna bylo
uzna¢ za bezprawne zachowania sprzecznego z zasadami
wynikajacymi z caloksztalttu systemu prawnego, ze wzgledu
na konieczno$¢ wskazania skonkretyzowanej normy praw-
nej lub postanowienia umowy spoiki, z ktdérymi postepowa-
nie funkcjonariusza bylo sprzeczne. W praktyce art. 293
k.s.h. nie odgrywal zatem istotnej roli w dochodzeniu rosz-
czen od czlonkéw organow spotki.

Koncepcja naktadajaca na spotke obowiazek wskazania
konkretnej normy prawnej lub postanowienia aktu korpo-
racyjnego, ktdre zostaly naruszone przez piastuna, spotka-
ta si¢ ze stuszna dezaprobatyg duzej czeSci doktryny. Jej
przedstawiciele wskazywali, ze niestaranne prowadzenie
spraw spOtki badZ niestaranny nadzOr stanowia dzialanie
bezprawne i nie jest konieczne powotanie si¢ na konkretng
norme, ktéra naruszyt funkcjonariusz (tak m.in.: Opalski
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& Oplustil, 2013, s. 11-23; Romanowski, 2012). Zblizone
stanowisko w tym zakresie wyrazil takze Sad Najwyzszy
w wyroku z 24.07.2014 r. (IT CSK 627/13)7, w ktorym uzna-
no, ze naruszenie obowigzku starannosci przy wykonywa-
niu obowiazkdw co prawda nie stanowi samodzielnej pod-
stawy odpowiedzialno$ci, jednak naruszenie przez czlonka
zarzadu obowiazku starannoSci przy wykonywaniu obo-
wiazkow (art. 293 § 2 k.s.h.®) dokonane z przekroczeniem
granic ryzyka gospodarczego jest sprzeczne z interesem
spotki i jako tamigce ogolny nakaz rzetelnego prowadzenia
spraw spolki z art. 201 k.s.h. uzasadnia jego odpowiedzial-
no$¢ z art. 293 § 1 k.s.h. (odpowiednio w spodice akcyjnej
art. 368 § 1 k.s.h. iart. 483 § 1 k.s.h.). Na powyzsze orzecze-
nie powotat si¢ takze np.

e Sad Apelacyjny w Krakowie w wyroku z 1.03.2017 r.
(I ACa 1469/16)°. W uzasadnieniu czytamy, iz: ,,Przy podej-
mowaniu decyzji dotyczacych prowadzenia spraw spotki
cztonek zarzadu powinien si¢ kierowac wytacznie jej intere-
sem, a zawinione dzialania dokonane z przekroczeniem
granic ryzyka gospodarczego sa sprzeczne z interesem spot-
ki i jako naruszajace ogélny nakaz okreSlony w art. 368
KSH uzasadniaja odpowiedzialno§¢ czlonka zarzadu na
podstawie art. 483 § 1 KSH”.

e Sad Rejonowy w Walbrzychu - III Wydzial Karny
w wyroku z 8.06.2017 r. (IIT K 836/16)"Y, zgodnie z ktérym:
,Decyzja co do konkretnego postepowania nie byta wyni-
kiem li tylko rachunku ekonomicznego, lecz koniecznoscia
wykonania cigzacego na oskarzonym obowiazku dbatoSci
o dobro spotki, ktdra zarzadzal, wynikajacego chociazby
z tresci przepisu art. 201 § 1 KSH (zob. wyrok Sadu Najwyz-
szego z 24 lipca 2014 r., IT CSK 627/13, Legalis)”.

e Sad Apelacyjny w Katowicach - V Wydzial Cywilny
w wyroku z 23.01.2019 r. (V AGa 346/18)"!, w ktérym czy-
tamy, iz: ,,Podzielajac ocene Sadu pierwszej instancji przy-
wotang w odniesieniu do odpowiedzialno$ci pozwanego ja-
ko cztonka zarzadu na podstawie art. 293 § 1 KSH oraz wy-
wody dotyczace nalezytej starannosci, o ktorej mowa w § 2 tego
przepisu wskaza¢ nalezy, ze przy podejmowaniu decyzji do-
tyczacych prowadzenia spraw spdtki cztonek zarzadu powi-
nien kierowaé si¢ wylacznie jej interesem, a zawinione
dzialania dokonane z przekroczeniem granic ryzyka
gospodarczego sa sprzeczne z interesem spolki i jako
naruszajace ogolny nakaz okreslony w art. 201 KSH
uzasadniaja odpowiedzialno$¢ czlonka zarzadu na
podstawie art. 293 § 1 KSH. Zatem, juz przekroczenie
granic ryzyka gospodarczego jest kwalifikowane jako
sprzeczne z interesem spoiki (zob. wyrok Sadu Najwyzsze-
go z dnia 24 lipca 2014 r., sygn. II CSK 627/13)”.

e Sad Apelacyjny w Poznaniu — I Wydziat Cywilny w wy-
roku z 6.07.2017 r. (I ACa 420/14)"?, ktdry wskazal, ze: ,,Za-
winione dzialania dokonane z przekroczeniem granic ryzyka
gospodarczego sa sprzeczne z interesem spoiki i jako naru-
szajace ogllny nakaz okreSlony w art. 201 KSH uzasadnia-
ja odpowiedzialno$¢ cztonka zarzadu na podstawie art. 293
§ 1 KSH (zob. wyrok Sadu Najwyzszego z 24 lipca 2014 r.,
II CSK 627/13)”13.

Na szczegblng uwage zastuguje jednak wyrok SN
z 10.06.2021 r. (IV CSKP 81/21)", w ktérym SN trafnie
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wskazal, ze z art. 201 k.s.h. i uzycia w nim stanowczej for-
my ,prowadzi’ oraz zestawienia z innymi regulacjami,
w tym z art. 293 § 2 k.s.h., mozna wnosic, ze pelnienie funk-
cji cztonka zarzadu zwiazanego ze spdtka stosunkiem orga-
nizacyjnym nie tylko uprawnia go (co znajduje potwierdzenie
w art. 204 § 1 k.s.h.), lecz takze obliguje do prowadzenia
spraw spotki z uwzglednieniem jej interesu, a przy wykony-
waniu swoich obowigzkéw — do dotozenia starannosci wyni-
kajacej z zawodowego charakteru swojej dziatalnoSci. SN
wskazal rOwniez wprost, ze z art. 293 § 2 k.s.h. wynika nie tyl-
ko miernik starannoSci, lecz takze powinno$¢ jej dotozenia
przy wykonywaniu obowigzkow czlonka zarzadu. Nastepnie
SN uznal, ze: ,Nawet wowczas, gdy czionek zarzadu jest
w stanie wykazaé sposob spozytkowania Srodkow nalezacych
do spoiki, a kierowane pod jego adresem zarzuty dotycza je-
dynie przekroczenia granic dopuszczalnego ryzyka gospodar-
czego, zachowanie cztonka zarzadu moze by¢ uznane za na-
ruszajace powinno$¢ dofozenia starannosci w wykonywaniu
swoich obowiazkow (art. 293 § 2 KSH), w tym w prowadzeniu
spraw spOtki, a w konsekwencji moze uzasadnia¢ odpowie-
dzialno§¢ czfonka zarzadu na podstawie art. 293 KSH”.

Z powyzszego wynika, Ze orzecznictwo coraz czgéciej po-
twierdza mozliwo$¢ pociggni¢cia do odpowiedzialnoSci
cztonkdw organdw za szkody spowodowane decyzjami go-
spodarczymi dokonanymi z przekroczeniem granic ryzyka
gospodarczego w zwiazku z nienalezytym (niestarannym)
wywigzywaniem si¢ przez nich z obowigzkéw, a zatem bez
koniecznoSci wykazywania naruszenia konkretnych posta-
nowief przepisoOw prawa lub umowy spotki. Stanowisko to
nalezy uzna¢ za trafne, bowiem obowigzek dziatania czton-
ka zarzadu z nalezyta staranno$cia w ramach konkretnie
dokonywanych czynno$ci mozna wywodzi€ z przepisow do-
tyczacych prowadzenia spraw spdtki i reprezentacji, a takze
ze stosunku korporacyjnego (umownego) faczacego czion-
ka zarzadu ze spolka"” (wertykalnej relacji agencyjnej po-
migdzy spotka a cztonkiem organu). Wskazana linia
orzecznictwa nie chroni rdwniez tych piastundw, ktdrzy
w danych przypadkach w sposob razacy naruszyli standard
starannosci (np. poprzez niedochodzenie roszczen wobec
wierzycieli spotki na znaczna kwotg¢) niewyrazony wprost
w ustawie lub umowie spotki. Restrykeyjne (i bigdne) sta-
nowisko zaprezentowane np. w wyroku Sadu Najwyzszego
z 9.02.2006 r. przestalo zatem przewaza¢ w zwiazku z pra-
widtowa ewolucja orzecznictwa.

Niestety coraz czeSciej przy zmianach przepisow k.s.h.
ustawodawca stara si¢ wprowadzi¢ punktowe zmiany w sto-
sunku do przepisow wzbudzajacych watpliwosci interpreta-
cyjne, ktdre moga zosta¢ rozwiazane w drodze odpowied-
niej wyktadni przepisow prawa. Przykladem takim jest
ingerencja ustawodawcy np. w art. 161 § 4 k.s.h. (w rzeczy-
wistoSci potwierdzenie postanowienia Sadu Najwyzszego
2 25.02.2009 r., IT CSK 489/08)'°, czy niezrozumiate z punk-
tu widzenia biznesowego przesadzenie, ze czlonkiem zarza-
du w spotce partnerskiej musi by¢ co najmniej jeden part-
ner (art. 97 § 3 k.s.h.). Stosujac taka technike legislacyjna,
ustawodawca powinien dokona¢ zmiany w wigkszoSci prze-
pisoéw k.s.h., poniewaz w stosunku do wigkszoSci przepisow
k.s.h. pojawiaja sie spory w doktrynie i orzecznictwie.
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Zdecydowanie krytycznie nalezy zatem ocenié¢ takze
dodanie przez nowelizacje art. 209' § 1 (377' § 1)
k.s.h.'7, ktory wskazuje, ze czlonek zarzagdu powinien
przy wykonywaniu swoich obowigzkow dolozy¢ staran-
nos$ci, jak i dochowa¢ lojalnosci wobec spélki, skoro
byly to obowiazki powszechnie identyfikowane w dok-
trynie i orzecznictwie, a takze wynikajace z istoty pel-
nienia funkcji czlonka zarzadu, ktéry zarzadza cu-
dzym majatkiem (powierzonym mu przez wspolnikow
spotki)'s. Wydaje sie, ze ustawodawca, dodajac art. 209"
§ 1 (377" § 1) k.s.h. w powigzaniu z nowa trescig art. 293
§ 3 k.s.h., w ktérym czytamy, ze ,,Czlonek zarzadu (...) nie
narusza obowiagzku dotozenia staranno$ci wynikajacej z za-
wodowego charakteru swojej dziatalnosci (...)”, chcial na
wszelki wypadek przesadzié, ze takze niestaranne zachowa-
nie moze stanowi¢ dziatanie bezprawne i da¢ podstawe do
dochodzenia roszczefi od cztonkdw zarzadu na podstawie
art. 293 (483) k.s.h. oraz ,wyreczy¢” te sady, ktore na wzor
np. wyroku Sadu Najwyzszego z 9.02.2006 r., kierujac si¢ li-
teralng wyktadnig przepisow prawa, blednie ocenialy prze-
stanke bezprawnosci i traktowaly niedochowanie nalezytej
staranno$ci jedynie za kryterium winy. Skoro jednak
orzecznictwo coraz lepiej radzi sobie z interpretacja prze-
stanki bezprawnoSci oraz identyfikuje odpowiedzialno§¢ za
dziatanie niestaranne z przekroczeniem granic ryzyka go-
spodarczego, to nie widz¢ potrzeby dokonywania noweliza-
cji w tym zakresie, zwlaszcza w wariancie powtarzania obo-
wiazkow czlonkow zarzadu, ktérych nikt w orzecznictwie
nie kwestionowal (tu: obowiazku nalezytej starannosci i lo-
jalnosci wobec spotki).

Czym jest business judgment rule?

W uzasadnieniu do projektu ustawy wprowadzajacej no-
we brzmienie art. 293 § 3 k.s.h. czytamy m.in. ze: ,, Wprowa-
dzenie zasady biznesowej oceny sytuacji pozwoli definityw-
nie przesadzi¢ o wylaczeniu odpowiedzialnoSci za szkode
wyrzadzong spoice wskutek decyzji organéw, ktdre okaza
si¢ btedne, o ile byly one podejmowane w granicach uza-
sadnionego ryzyka biznesowego w oparciu o adekwatne do
okolicznosci informacje”!’. Dodatkowo zdaniem projekto-
dawcow: ,,Wprowadzenie Business Judgment Rule pozwoli
uwypuklié, ze dzialania cztonkdéw organdéw powinny byé
oceniane nie retrospektywnie, przez pryzmat rezultatow,
ale z perspektywy prawidtowosSci trybu podejmowania de-
cyzji, w odniesieniu do momentu podejmowania decyzji
i okoliczno$ci temu towarzyszacych”?. W uzasadnieniu zo-
stalo rdwniez wskazane, ze celem nowelizacji jest ujednoli-
cenie rozwiazan, ktore zostaly wprowadzone w prostej
spotce akcyjnej?!.

Odnoszac si¢ do wskazanego uzasadnienia, nalezy zazna-
czyé, ze koncepcja biznesowej oceny sytuacji (w klasycznym
rozumieniu, przyjmowanym np. w prawie amerykanskim)
jest domniemaniem prawnym, ze czionek organu dzialat
dobrej wierze, w najlepiej pojetym interesie spoiki, w wa-
runkach braku konfliktu interesébw oraz na podstawie



informacji zebranych w takim stopniu, jaki moze by¢ roz-
sadnie oczekiwany w danych okoliczno$ciach?’. To zatem do-
mniemanie prawne stwarza bezpieczna przystan (safe harbour)
dla cztonkdéw organdw, ktorzy przy podejmowaniu decyzji
nie muszg si¢ martwic, ze kazdorazowo to na nich bedzie
spoczywal obowigzek wykazania staranno$ci przy ocenie
podejmowanych przez nich decyzji biznesowych. Wprowa-
dzenie domniemania wynika ze slusznego zalozenia, ze to
cztonkowie zarzadu, a nie s¢dziowie, sg lepiej przygotowa-
ni do podejmowania decyzji biznesowych (Palmiter
&. Partnoy, 2014, s. 523). Proponowana nowelizacja nicze-
go takiego nie wprowadza, o czym szerzej w kolejnej sekcji
niniejszego artykutu.

Ponadto nie jest tak, ze art. 293 § 3 k.s.h. w sposdb od-
krywczy wprowadza do polskiego systemu prawnego kon-
cepcje biznesowej oceny sytuacji (rozumianej przez usta-
wodawce jako mozliwo$¢ zwolnienia si¢ z odpowiedzialno-
Sci cztonka organu w sytuacji, w ktorej wykaze, ze dziatat
w granicach uzasadnionego ryzyka biznesowego na podsta-
wie adekwatnych do okolicznosci informacji). Juz tylko
z wymienionego wczesniej orzecznictwa wynika, ze zasada
ta jest coraz czeSciej akceptowana i stosowana w polskim
systemie prawnym?.

Na marginesie nalezy wskazaé, ze nie jest przekonujacym
argumentem do dokonywania nowelizacji k.s.h. w zakresie
przepisdw dotyczacych spoitki z o0.0. i spotki akcyjnej tylko
dlatego, ze dana regulacja znajduje si¢ w przepisach proste;j
spotki akcyjnej. Gdyby stosowaé taka technike prawodaw-
cza, art. 293 i 483 k.s.h. nie bylyby jedynymi, ktore naleza-
toby zmieni¢ w zwiazku z wejSciem przepisow dotyczacych
prostej spotki akcyjnej. Ponadto trzeba zwroci¢ uwage, ze
nawet obecne brzmienie przepiséw regulujacych odpowie-
dzialno§¢ cztonkéw organdw w zakresie prostej spotki ak-
cyjnej (art. 300'>) oraz sp6iki z. 0.0. i akeyjnej (293 i 293
k.s.h.) i tak nie ma spdjnej (jednolitej) tresci. Warto do-
strzec, ze obecny odpowiednik art. 293 k.s.h. i 483 k.s.h.
w przepisach dotyczacej prostej spolki akcyjnej wyraZnie
wskazuje, ze cztonek zarzadu odpowiada réwniez za niedo-
chowanie nalezytej starannoS$ci oraz naruszenie obowigzku
lojalnosci wobec spdtki (art. 300'> § 1 k.s.h.), a art. 293
§ 1 k.s.hi483 § 1 k.s.h takiej regulacji nie zawieraja. Roz-
nice w treSci przepisdw moga powodowaé problem w od-
roznieniu oceny niedochowania nalezytej starannoSci jako
przestanki winy lub réwniez jako przestanki bezprawnoSci.
Przyktadowo wyktadnia a contrario do art. 300'> § 1 k.s.h.
moze prowadzi¢ do btednych wnioskow, ze niedochowanie
nalezytej starannoS$ci w spotce z o.0. i akcyjnej stanowi je-
dynie przestanke oceny winy, a nie bezprawnosci dzialania
cztonka organu. Nowelizacja nie rozstrzyga zatem kolejnej
kontrowersji na gruncie art. 293(483) k.s.h., a mianowicie
relacji zachodzacej pomigdzy niedochowaniem nalezytej
starannosci przy ocenie winy lub przestanki bezprawnosci’.

O ile zatem zgadzam si¢, ze ustawodawca powinien zde-
cydowac sie¢ na jednolite brzmienie przepisow dotyczacych
odpowiedzialnoéci cztonkdéw organéw wobec spdtki dla
wszystkich spotek kapitatowych (z o.0., P.S.A., S.A.), po-
niewaz nie ma zadnych argumentdw natury aksjologicznej,
aby wskazane przepisy mialy r6zng tre§¢ w zaleznoSci od ty-
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pu spotki, to jednak wprowadzeniu zmian w tym zakresie
powinna towarzyszy¢ pogltebiona dyskusja nad trescia pro-
ponowanych modyfikacji.

Problem polskiej wersji business judgment rule
i dazenie do optymalnego modelu
odpowiedzialnosci cztonkéw organéw

Dos¢ powszechnie prezentowane jest stanowisko, ze pro-
ponowana nowelizacja art. 293 i 483 k.s.h. jest krokiem
w dobrym kierunku (zob. np. Lysek, 2022). O ile rzeczywiScie
prawidtowym kierunkiem s3 zmiany legislacyjne polegajace
na zwigkszaniu komfortu cztonkéw organdéw w podejmowa-
niu decyzji biznesowych, to proponowana nowelizacja, kto-
ra w rzeczywistoSci jedynie potwierdza wypracowana juz
w orzecznictwie koncepcje business judgment rule, powinna
zosta¢ dopracowana w wielu elementach.

Podstawowym mankamentem proponowanej nowelizacji
jest utrzymanie domniemania winy funkcjonariusza spoiki.
Cztonek organu nadal w przypadku wytoczenia powodztwa
z art. 293 k.s.h. bedzie musial ,,broni¢ si¢”, ze przy podejmo-
waniu decyzji biznesowych dziatal w sposob staranny, podczas
gdy istota doktryny business judgment rule, np. w amerykan-
skim systemie prawnym, bedacym jej Zrédtem, czy w Europe;j-
skiej ustawie modelowej o spoikach?, jest przyjecie domnie-
mania, ze cztonek zarzadu dziata w sposob staranny, w dobrej
wierze oraz w interesie spotki. Domniemania te tworza praw-
dziwa ,bezpieczng przystan” cztonkéw organow, ktdrzy po-
dejmujac decyzje, nie musza si¢ obawiad, ze sedziowie beda ex
post dokonywac oceny prawidtowoSci podjetych decyzji bizne-
sowych. Przyjecie takiego domniemania datoby zarzadzaja-
cym faktyczne bezpieczefistwo w zarzadzaniu spotka, ktore
powinno by¢ ukierunkowane na stosowanie kreatywne;j i efek-
tywnej strategii spotki. Podobnych regulacji niestety nie two-
rzy polska wersja koncepcji business judgment rule.

Ponadto wskazanie przez projektodawce o starannym
dziataniu cztonka organu ,na podstawie informacji, analiz
i opinii, ktdre powinny by¢ w danych okolicznoSciach
uwzglednione przy dokonywaniu starannej oceny” jest bliz-
sze ocenie standardu dziatania cztonka zarzadu w zakresie
zarzadzania spdtka niz cztonka rady nadzorczej, ktdry jest
odpowiedzialny przede wszystkim za nadz6r nad dziatalno-
$cig spolki. Dodatkowo wskazana tre$¢ przepisu biednie su-
geruje, ze czlonek zarzadu powinien mie¢ ,podktadke”
W postaci opinii czy analizy doradcdéw prawnych lub bizne-
sowych, aby zwolni¢ si¢ z odpowiedzialno$ci, nawet w przy-
padkach koniecznoSci podjecia nagtych decyzji zarzadczych
(np. niespodziewanej awarii w przedsigbiorstwie). Niestety
efektem nowelizacji moze by¢ szukanie na sil¢ przez zarza-
dzajacych opinii, ktore beda potwierdzaly trafnos$¢ podje-
tych decyzji biznesowych. Paradoksalnie faktycznym bene-
ficjentem proponowanej nowelizacji k.s.h. moga okazac si¢
kancelarie prawne i doradcy finansowi. Obserwujac w tym
obszarze np. orzecznictwo amerykafiskich sadow stanu De-
laware, ktore od kilkudziesieciu lat ksztaltuje standardy
w zakresie koncepcji business judgment rule, istotniejsze od
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»podkladek” zarzadzajacych jest prawidiowe uksztattowa-
nie procesdw decyzyjnych i kontrolnych w strategicznych
obszarach dzialalnosci spotki (zob. np. sprawa Marchand
vs. Barnhill*).

Dodatkowo, jezeli ustawodawca zdecydowat si¢ na wyod-
rebnienie obowiazku lojalnoSci cztonka organu, to nalezato-
by wyraznie okre§li¢, w jakich sytuacjach koncepcja business
judgment rule powinna stuzy¢ cztonkowi organu dziatajace-
mu w sposob naruszajacy lojalno$¢ wobec spdtki (np. decy-
zja biznesowa zostata podjeta w warunkach konfliktu inte-
reséw)?’. Praktyka gospodarcza wskazuje, ze jest to istotny
problem, czego przyktadem jest sytuacja w ktorej cztonek
zarzadu spoOtki X zawiera w imieniu spotki X umowe na
nierynkowych warunkach ze sp6tka Y, w ktorej cztonek za-
rzadu petni funkcje kluczowego wspolnika. W takiej sytu-
acji postulowana ochrona w postaci domniemania braku
winy czlonka organu nie powinna przystugiwac i to na nim
powinien spoczywaé cigzar dowodu wykazania, Ze umowa
byla podjeta w najlepszym interesie spotki’s. Ustawa po-
winna réwniez rozstrzyga¢ m.in. role¢ zgody wspOlnikow
(akcjonariuszy) na transakcj¢ podjeta w warunkach kon-
fliktu intereséw (np. czy i kiedy taka zgoda powinna zwol-
ni¢ z odpowiedzialno$ci cztonka organu®).

Podsumowanie

Podsumowujac, nalezy uznaé, ze po pierwsze, noweliza-
cja k.s.h. w sposdb zbedny wprowadza art. 209' § 1 (377"

Przypisy/Notes

§ 1) k.s.h., ktory stanowi, ze cztonkowie zarzadu sa zobo-
wigzani do dolozenia nalezytej starannosci, jak i docho-
wania lojalnoSci wobec spdiki, poniewaz obowigzkow
tych nikt nie kwestionowal i wynikaja one z istoty pelnie-
nia funkcji cztonka zarzadu. Bez dodania tych obowiaz-
kéw orzecznictwo coraz lepiej radzi sobie z ocena prze-
stanki bezprawnosci i trafnie wskazuje, ze niedochowanie
nalezytej staranno$ci (wywodzone z zasad prowadzenia
spraw spotki) moze stanowi¢ dzialanie bezprawne. Po
drugie, nie jest prawdg, ze nowelizacja w sposdb odkryw-
czy wprowadza do polskiego systemu prawnego koncep-
cje business judgment rule (rozumiang przez ustawodaw-
c¢ jako mozliwo$¢ zwolnienia si¢ z odpowiedzialnoSci
czlonka organu w sytuacji, w ktorej wykaze, ze dzialat
w granicach uzasadnionego ryzyka biznesowego na pod-
stawie adekwatnych do okoliczno$ci informacji). Zasada
ta jest akceptowana i stosowana w polskim systemie
prawnym. Po trzecie, istota doktryny business judgment
rule jest przyjecie domniemania, ze cztonek zarzadu dzia-
fal w sposob staranny, w dobrej wierze oraz w interesie
spoiki. Takiego domniemania nowelizacja niestety nie
wprowadza i nadal utrzymany zostal rezim domniemania
winy czlonka organu. Po czwarte, efektem nowelizacji
moze by¢ sztuczne szukanie przez zarzadzajacych opinii,
ktore beda potwierdzaly trafno$¢ podjetych decyzji biz-
nesowych. Po piate, nowelizacja w sposob niewystarczaja-
cy reguluje sytuacje odpowiedzialnosci cztonka organu,
ktéry podejmowat decyzje biznesowg w warunkach kon-
fliktu interesow. Tres¢ art. 293, 483 oraz art. 300'% k.s.h.
wymaga zatem poprawy.

! Ustawa z 9.02.2022 1. 0 zmianie ustawy — Kodeks spolek handlowych oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. z 2022 r., poz. 807).
2 Zob. uzasadnienie do projektu ustawy: https://www.sejm.gov.pl/Sejm9.nsf/druk.xsp?nr=1515 (dostep: 26.09.2022).
3 Na potrzeby niniejszego artykutu art. 293 k.s.h. dotyczacy sp6iki z 0.0. odnosi si¢ takze do spotki akcyjnej, o ile nie zastrzezono inaczej.

4 Odpowiednio statutu spotki w spoice akcyjne;j.

3 Wyrok Sadu Najwyzszego z 9.02.2006 r., V CSK 128/05, Lex nr 171638.

% Podobnie np. wyrok Sadu Apelacyjnego w Biatymstoku — I Wydziat Cywilny z 22.10.2014 r., I ACa 375/14, Lex nr 1554622; wyrok Sadu Apelacyjnego w Lodzi

- I Wydziat Cywilny z 19.12.2012 r., I ACa 946/12, Lex nr 1239983.

7 Wyrok Sadu Najwyzszego z 24.07.2014 r., I CSK 627/13, Lex nr 1545031.

8 Zgodnie z trecia tego przepisu przed nowelizacja: ,,Czlonek zarzadu, rady nadzorczej, komisji rewizyjnej oraz likwidator powinien przy wykonywaniu swoich
obowiazkéw dotozy¢ starannosci wynikajacej z zawodowego charakteru swojej dziatalnosci”.
? Wyrok Sadu Apelacyjnego w Krakowie — I Wydzial Cywilny z 1.03.2017 r., I ACa 1469/16, Lex nr 2381428.
10 Wyrok Sadu Rejonowego w Walbrzychu — IIT Wydziat Karny z 8.06.2017 r., IIT K 836/16, Lex nr 2364249.
1 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach — V Wydzial Cywilny z 23.01.2019 r. V AGa 346/18, Lex nr 3222959.
12 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Poznaniu — I Wydziat Cywilny z 6.07.2017 r. I ACa 420/14, Lex nr 2661463.

13 Podobnie np. wyrok Sadu Okregowego w Bialymstoku — VII Wydzial Gospodarczy z 30.09.2016 r., VII Ga 335/16, Legalis nr 1979692; wyrok Sadu
Apelacyjnego w Szczecinie — I Wydzial Cywilny z 19.11.2020 r. I AGa 67/20, Legalis nr 2553934. W tym ostatnim wyroku Sad zwrdcit uwage na koniecznos§¢
dokonania wykladni art. 201 k.s.h. w kontekscie art. 293 § 2 k.s.h. Sad ten uznal, ze ,,Pozwana, pelniac funkcje organu wykonawczego spoiki kapitalowej, byta
zobowigzana do prowadzenia spraw spotki. Dodac trzeba, ze przepis art. 201 KSH nalezy wyktada¢ w kontekscie art. 293 § 2 KSH To za$§ powinno prowadzi¢ do
wniosku, Ze ustalenie jego naruszenia moze mie¢ miejsce w sytuacji, gdy czlonek zarzadu w ramach konkretnych czynnosci z zakresu prowadzenia spraw lub
reprezentacji spotki dzialat bez zachowania nalezytej staranno$ci wymaganej od profesjonalisty”.

14 Wyrok Sadu Najwyzszego z 10.06.2021 r. TV CSKP 81/21, Lex nr 3190971.

15 Tak tez: Opalski & Oplustil, 2013, s. 16-17. Autorzy ci trafnie wskazuja, ze restrykcyjne stanowisko w zakresie przestanki bezprawnosci jest nie do
pogodzenia z istota stosunku korporacyjnego.

16 postanowienie Sadu Najwyzszego z 25.02.2009 r., I CSK 489/08, Lex nr 496130.

17 Analogiczny przepis znajduje si¢ w przepisach dotyczacych spotki akcyjnej — zob. art. 300° k.s.h.

18 Na gruncie prostej spotki akcyjnej trafng krytyke dodania do art. 300'> k.s.h. obowiazku nalezytej starannosci prezentuje W. Popiotek. (2021, s. 32).

19 Zob. uzasadnienie do projektu ustawy. https://www.sejm.gov.pl/Sejm9.nsf/druk.xsp?nr=1515 (dostep: 26.09.2022).

20 Tamgze.

2! Tamgze.

22 Zob. np. orzeczenie w sprawie Omnicare, Inc. vs. NCS Healthcare, Inc., 818 A.2d 914 (Del. 2003), w ktorym czytamy, iz: The business judgment rule
is a presumption that in making a business decision the directors of a corporation acts on an informed basis, in good faith and in the honest belief that the action taken
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is in the best interests of the company. An application of the traditional business judgment rule places the burden on the party challenging the board’s decision to
establish facts rebutting the presumption. Podobnie np. sad w sprawie Unitrin, Inc. vs. Am. Gen. Corp. (In re Unitrin, Inc.), 651 A.2d 1361 (Del. 1995). Tak
rozumiana koncepcja business judgment rule nie budzi watpliwosci w orzecznictwie Court of Chancery w Delaware (najbardziej cenionego w Stanach
Zjednoczonych sadu z zakresu sporéw gospodarczych).

23 potwierdza to takze cze$¢ orzecznictwa sadow karnych na gruncie art. 296 k.k. Zob. np. wyrok Sadu Apelacyjnego w Lublinie z 11.12.2013 r., IT AKa 93/13,
Lex nr 1425493, zgodnie z ktorym: ,,Nie nalezy do sfery prawa karnego rozliczanie podmiotu odpowiedzialnego za zajmowanie si¢ sprawami majatkowymi spotki
ze sprawno$ci menadzerskiej, odwagi i elastycznosci w podejmowaniu decyzji gospodarczych, umiejetnosci radzenia sobie z ryzykiem gospodarczym. Te
okoliczno$ci nie moga stanowi¢ punktu odniesienia do rozwazan o zawinionym zachowaniu oskarzonych, moga by¢ one jedynie brane pod uwage przy ocenie
kompetencji, czy przydatnoS$ci oskarzonych do zajmowania okre$lonych stanowisk w spoice, przez organy nad nimi przetozone i to wylacznie z ich punktu
widzenia”.

% Ze wzgledu na ramy niniejszego opracowania kwesti¢ dotyczaca roli miernika starannosci przy ocenie przestanki winy lub bezprawnosci nalezy jedynie
zasygnalizowa¢. Szerzej na ten temat zob. np.: Blaszczyk, 2009, s. 37-43; Opalski & Oplustil, 2013, s. 11-23; Jastrzgbski, 2013, s. 15-20.

25 Zob. sekcja 10.01 (4) Ustawy modelowej o spétkach (EMCA). https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2929348# (dostep: 02.10.2022).

26 Marchand vs. Barnhill, 212 A.3d 805 (Del. 2019), LexisNexis. W sprawie tej Sad uznal czlonkéw zarzadu odpowiedzialnymi za brak nadzoru w zakresie
kluczowej z punktu widzenia dziafalnosci spotki (produkujacej lody) kontroli bezpieczefistwa zywnoSci. W uzasadnieniu do wyroku czytamy m.in., ze: As
a monoline company that makes a single product - ice cream — Blue Bell can only thrive if its consumers enjoyed its products and were confident that its products were
safe to eat. That is, one of Blue Bell's central compliance issues is food safety. Despite this fact, the complaint alleges that Blue Bell's board had no committee
overseeing food safety, no full board-level process to address food safety issues, and no protocol by which the board was expected to be advised of food safety reports
and developments. Consistent with this dearth of any board-level effort at monitoring, the complaint pleads particular facts supporting an inference that during a crucial
period when yellow and red flags about food safety were presented to management, there was no equivalent reporting to the board and the board was not presented
with any material information about food safety. Thus, the complaint alleges specific facts that create a reasonable inference that the directors consciously failed
"to attempt to assure a reasonable information and reporting system exist[ed]". Zob. réwniez sprawe: In re Boeing Co. Derivative Litig., No. 2019-0907-MTZ, 2021
Del. Ch. LEXIS 197 (Del. Ch. Sep. 7, 2021), LexisNexis.

27 Na problem interpretacji przestanki lojalnosci na gruncie przepisow prostej spotki akcyjnej zwraca uwage L. Modzelewska. Zob. Modzelewska, 2023,
komentarz do art. 301(125), nb. 12.

28 Zob. np. tre$¢ sekcji 10.01.(3) (a) Europejskiej ustawy modelowej o spotkach, ktora wskazuje, ze: A director who makes a business judgement in good faith
fulfils the duty under this Section if he or she: (a) is not interested in the subject of the business judgement. Takze w orzecznictwie sadéw stanu Delaware nie ma
watpliwosci, ze domniemanie zgodnosci dzialania czlonka organu w interesie spotki (a wigc ochrona z business judgment rule) nie przystuguje, jezeli cztonek
organu dzialal w warunkach konfliktu intereséw. Zob. np. sprawa Off vs. Ross, Civil Action No. 3468-VCP, 2008 Del. Ch. LEXIS 175 (Del. Ch. Nov. 26, 2008),
LexisNexis.

2 Przyktadowo Europejska ustawa modelowa o spdtkach przewiduje, ze czlonek organu nie odpowiada wobec spoiki, jezeli jego decyzja zostata oparta na
waznej uchwale zgromadzenia wspdlnikow — zob. sekcja 10.01.(5). Na gruncie orzecznictwa sadéw stanu Delaware umowa zawarta przez czionka organu
dzialajacego w warunkach konfliktu intereséw moze by¢ w okreslonych przypadkach potwierdzona przez dyrektoréw lub wspolnikow spotki. Zob. Delaware Code
§ 144, LexisNexis.
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