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Ocena przepisow poswieconych funkcjonowaniu
Rad Nadzorczych w zwigzku z projektem ustawy

— o zmianie ustawy — Kodeks spétek handlowych
oraz niektorych innych ustaw

Celem artykutu jest ocena przepiséw poswieconych funkcjonowaniu rad nadzorczych, w tym w kon-
tekscie spétek akcyjnych prowadzqcych dziatalno$¢ ubezpieczeniowq, w zwiqzku z projektem usta-
wy — 0 zmianie ustawy — Kodeks spéfek handlowych oraz niektorych innych ustaw [Druk nr 1515),
dalej: projekt lub nowelizacja.

Projekt przedstawiany jest jako mechanizm do aktywizacji rad nadzorczych i opiera sie na zatoze-
niu, Ze obecne przepisy majq promowac biernosc¢ cztonkéw rady nadzorczej. Rada nadzorcza ma byc
bierna, bo miataby nie mie¢ narzedzi do efektywnego nadzoru. Catkowicie pominieto przy tym rozbu-
dowane regulacje dotyczqce nadzoru korporacyjnego w instytucjach finansowych (w tym w szczegél-
nosci w zaktadach ubezpieczen).

Projekt zostat oparty na btednych zatozeniach i w niedopracowany (a miejscami wrecz infantyl-
ny] sposéb proponuje rozwiqzania, ktére mogq sparalizowaé funkcjonowanie nadzoru w spétkach
akcyjnych. Wbrew deklarowanym intencjom projektodawcéw, w istocie rzeczy moze on doprowadzic¢
do ostabienia ochrony intereséw akcjonariuszy.

Stowa kluczowe: rada nadzorcza, komitet audytu, spétki akcyjne, obowigzki informacyjne.

Wstep

Omawiane przepisy przedstawiane sa przez projektodawcéw jako mechanizm do aktywizacji rad
nadzorczych. Majq temu stuzy¢ w szczeg6lnosci nastepujace instytucje:
1) obowigzki informacyjne zarzadu wobec rady nadzorczej, w tym:
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a) obowigzek ,pchania informacji” do rady nadzorczej (projektowany art. 380 k.s.h.");
b) rozszerzenie obowigzkow udzielenia odpowiedzi na pytania rady nadzorczej na osoby inne
niz cztonkowie zarzadu (projektowany art. 382 § 4, 4! oraz 42 k.s.h.?),
2] mozliwos¢ reprezentacji spotki przez rade nadzorczg przy zawieraniu uméw z doradcg rady
nadzorczej (projektowany art. 382" § 3 k.s.h.?);
3] zabezpieczenie wykonania obowigzkéw informacyjnych przez cztonkow zarzadu, ale takze pracow-
nikow oraz wspdtpracownikéw przepisami karnymi (projektowany art. 587* oraz art. 5872 k.s.h.*).

1. Art.380%k.s.h.

,§ 1. Zarzad jest obowigzany, bez dodatkowego wezwania, do udzielenia radzie nadzorczej w szczegdéinosci informacji o:
1) uchwatach zarzadu i ich przedmiocie;

2] sytuacji spotki, w tym w zakresie jej stanu majatkowego, a takze istotnych okolicznosciach z zakresu
prowadzenia spraw spotki, w szczegoélnosci w obszarze operacyjnym, inwestycyjnym i kadrowym;

3) postepach w realizacji wyznaczonych kierunkéw rozwoju dziatalnosci spétki, przy czym zarzad powinien
wskazac na odstepstwa od wczesniej wyznaczonych kierunkéw, podajac zarazem uzasadnienie odstepstw;

4)  transakcjach oraz innych zdarzeniach lub okolicznosciach, ktére istotnie wptywaja lub moga wptywac
na sytuacje majatkowa spotki, w tym na jej rentownos¢ lub ptynnosc;

5)  zmianach uprzednio udzielonych radzie nadzorczej informacji, jezeli zmiany te istotnie wptywajg lub
moga wptywac na sytuacje spotki.

§ 2. Obowigzek, o ktérym mowa w § 1 pkt 2—5, obejmuje posiadane przez zarzad informacje dotyczace spétek
zaleznych oraz spoétek powigzanych.

§ 3. Informacje, o ktérych mowa w § 12, powinny by¢ przekazywane:

1) wprzypadky, o ktérym mowa w § 1 pkt 1—-3 — na kazdym posiedzeniu rady nadzorczej, chyba ze rada
nadzorcza postanowi inaczej;
2] wprzypadku, o ktérym mowaw § 1 pkt 4i 5 — niezwiocznie po wystapieniu okreslonych zdarzer lub okolicznosci.

§ 4.Informacje, o ktérych mowaw § 1i 2, powinny by przedstawione na pismie, z wyjatkiem sytuacji, gdy zachowanie
tej formy nie jest mozliwe ze wzgledu na konieczno$¢ natychmiastowego przekazania informacji radzie nadzor-
czej. Rada nadzorcza moze postanowi¢ o dopuszczalnosci przekazywania tych informacji réwniez w innej formie.

§ 5. Statut moze wytaczac albo ograniczac obowigzki informacyjne okreslone w § 1 lub 2™

2. Art.382§4,4'oraz 4°k.s.h.:

*§ 4. W celu wykonania swoich obowigzkéw rada nadzorcza moze badac¢ wszystkie dokumenty spétki, dokonywac
rewizji stanu majatku spotki oraz zadac od zarzadu, prokurentéw, likwidatoréw, oséb zatrudnionych w spét-
ce na podstawie umowy o prace lub wykonujacych na rzecz spétki w sposéb regularny okre$lone czynnosci
na podstawie umowy o dzieto, umowy zlecenia albo innej umowy o podobnym charakterze sporzadzenia lub
przekazania wszelkich informacji, dokumentow, sprawozdan lub wyjasnien dotyczacych spétki, w szczegol-
nosci jej dziatalnosci lub stanu majatkowego. Przedmiotem zgdania moga byc réwniez posiadane przez jego
adresata informacje, sprawozdania lub wyjasnienia dotyczace spétek zaleznych oraz spétek powigzanych.

§ 4'. Informacje, dokumenty, sprawozdania lub wyjasnienia, o ktdrych mowa w § 4, s przekazywane radzie nad-
zorczej niezwiocznie, nie péZniej niz w terminie dwoch tygodni od dnia zgtoszenia zadania do organu lub
osoby obowigzanej, chyba ze w zadaniu okreslono dtuzszy termin.

§ 4. Zarzad nie moze ogranicza¢ cztonkom rady nadzorczej dostepu do zadanych przez nich informacji, doku-
mentéw, sprawozdan lub wyjasnien”.

3. Art. 382" § 3: W umowie miedzy spétka a doradcq rady nadzorczej spétke reprezentuje rada nadzorcza”.

4. Projektowany art. 587" k.s.h. , Kto, whrew obowigzkom wynikajacym z art. 219 § 414, art. 300™ § 1-2, art. 3007
§ 5 albo art. 382 § 44", nie przekazuje w terminie lub przekazuje informacje, dokumenty, sprawozdania lub wy-
jasnienia niezgodne ze stanem faktycznym, lub zataja dane wptywajace w istotny sposéb na tres¢ tych informacj,
dokumentéw, sprawozdar lub wyjasnier — podlega grzywnie nie nizszej niz 20 000 ztotych i nie wyzszej niz 50 000
ztotych albo karze ograniczenia wolno$ci. Jezeli sprawca dziata nieumysinie — podlega grzywnie nie nizszej niz 6000
ztotych i nie wyzszej niz 20 000 ziotych” oraz art. 5872 k.s.h.:  Kto, whrew obowigzkom wynikajacym z art. 219° § 4,
art. 300”* § 4 albo art. 382" § 4, nie przekazuje w terminie lub przekazuje informacje, dokumenty, wyjasnienia lub
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Jedynie na marginesie mozna zauwazyc, ze projektodawcy pozostawili jako domysiny model
zaktywizowanej rady nadzorczej, ktéra spotyka sie 4 razy w roku® (projektowany art. 389 § 7 k.s.h.).

Czytajac projektowane przepisy, nie sposéb oprzec sie wrazeniu, ze pisaty je osoby bez do-
Swiadczenia legislacyjnego. Stad tez szereg regulacji zostat ujety w sposab, ktéry raczej mozna
znaleZ¢ w regulaminie rady nadzorczej niz w ustawie rangi kodeksowej. Autorzy zapominajg bowiem
0 tym, ze cele dokumentow korporacyjnych oraz regulacji ustawowej (szczegéinie uwzgledniajac
zasade $cistosci statutu) sq catkowicie odmienne. Inny jest tez spos6b wyktadni postanowien ta-
kich dokumentéw i inne skutki ich wadliwej redakcji. Przyktady mozna mnozyc. Ograniczone ramy
artykutu pozwalajg przedstawi¢ tylko najbardziej jaskrawe z nich.

1. Rada nadzorcza a zawarcie umowy z doradcg rady nadzorczej

Wprowadzajgc mozliwos¢ reprezentowania spotki przez rade nadzorczg przy zawieraniu umowy
z doradcq (sama mozliwo$¢ korzystania z doradcow jest powszechna w praktyce), projektodaw-
cy wskazali, ze: ,[d]oradcy rady nadzorczej moze by¢ wytacznie podmiot posiadajacy wiedze
fachowa i kwalifikacje niezbedne do zbadania sprawy okres$lonej przez rade nadzorczg, ktéry za-
pewnia sporzadzenie rzetelnego i obiektywnego raportu z badania” (projektowany art. 382* § 2
zdanie pierwsze k.s.h.].

Trudno te regulacje nazwac inaczej jak infantylna. Projektodawcy nie dostrzegli prawdopodobnie,
ze kryje sie za nig istotne ryzyko praktyczne. Wpisanie bowiem do przepisu prawa kwestii oczywi-
stych (postulatu korzystania z profesjonalnych doradcéw) rodzi bowiem okre$lone konsekwen-
cje.®Zgodnie z art. 58 § 1 k.c. czynnos$¢ prawna sprzeczna z ustawq jest bezwzglednie niewazna.
Czy oznaczato, ze jezeli doradca rady nadzorczej nie bedzie zapewniac obiektywnosci (wzgledem
czego?), to zawarta z nim umowa bedzie niewazna? Kto bedzie to oceniat? Zarzad, w momencie
w ktorym bedzie musiat zaptaci¢ za prace doradcy? Warto przy tym pamietac, ze o ile nowoscig
jest obowigzek reprezentacji spotki przez rade nadzorcza przy zawieraniu umowy z doradcq rady
nadzorczej’, o tyle w praktyce o zaptacie wynagrodzenia za prace doradcy decydowac bedzie i tak
zarzad. Rada nadzorcza nie ma bowiem dostepu do rachunkéw bankowych spétki.

Zgodnie z § b6 zdanie pierwsze projektowanego przepisu doradca rady nadzorczej ma sporzg-
dzi¢ pisemny raport z badania. Czy forma dokumentowa bedzie wystarczajqca, czy raport trzeba
bedzie opatrywac kwalifikowanym podpisem elektronicznym? Jakie bedq skutki niedochowania
tego wymogu? Powyzsze pytania prowadzg za$ do pytania zasadniczego — czemu w ogéle ma
stuzyc zastrzezenie tego wymogu na poziomie ustawy?

oswiadczenia niezgodne ze stanem faktycznym, lub zataja dane wptywajace w istotny sposéb na tres¢ tych infor-
macji, dokumentéw, wyjasnien lub oSwiadczen — podlega grzywnie nie nizszej niz 20 000 ztotych i nie wyzszej niz
50 000 ztotych albo karze ograniczenia wolnosci. Jezeli sprawca dziata nieumysinie — podlega grzywnie nie nizszej
niz 6000 ztotych i nie wyzszej niz 20 000 ztotych”.

5. Juz obecnie rozwigzanie to uwazane jest za dysfunkcyjne i uniemozliwiajace efektywne sprawowanie nad-
zoru — por. zamiast wielu: A. Opalski, Komentarz do art. 389 k.s.h., nb. 7, [w:] Kodeks spétek handlowych. Tom
11 A. Spotka akeyjna. Komentarz do art. 301-392, [red.] A. Opalski, Warszawa 2016, Legalis 2021.

6.  Por. Opinia Rady Legislacyjnej przy Prezesie Rady Ministréw z 16 paZdziernika 2020 r. o projekcie ustawy
o0 zmianie ustawy — Kodeks spotek handlowych oraz niektorych innych ustaw (Nr RL-033-28/20).

7. Projektowany art. 382" § 3 k.s.h.
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W konsekwencji powstaje pytanie: czy nowelizacja faktycznie upraszcza korzystanie przez
rade nadzorcza z zewngtrznych doradcéw, czy raczej utrudnia te kwestig?

2. Czy problem faktycznie wystepuje, a jezeli tak, to co jest jego
przyczyna?

Projekt opiera sie na zatozeniu, ze obecne przepisy Kodeksu spétek handlowych promuija biernosé
cztonkdéw rady nadzorczej. Rada nadzorcza jest bierna, bo nie ma narzedzi do efektywnego nadzoru.
Trzeba zatem zmienic¢ przepisy i dostarczyc cztonkom rady nadzorczej narzedzia, aby bierni nie byli.

Zanim przejdzie sie do zmieniania przepisow prawa (i to rangi kodeksowej], nalezy sobie odpo-
wiedzie¢ na pytanie, czy problem, ktéry chce sie rozwigza¢, w ogéle wystepuje w rzeczywistosci
i jak sobie radzi z nim obecny system prawny. Czy problemem sg wadliwe przepisy — wzglednie
ich brak — czy tez moze stosowanie tych przepiséw? Jezeli potrzeba wprowadzenia nowych re-
gulacji faktycznie istnieje, to trzeba takze zada¢ pytanie o to, jakie bedq ich prognozowane skutki
— podstawowe oraz uboczne. Czy problem dotyczy wszystkich spétek akcyjnych?

W uzasadnieniu projektu prézno szukac rzetelnej odpowiedzi na tak postawione pytania.
Wszakze pytania te wprost wynikajg z rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 20 czerwca
2002 roku w sprawie ,Zasad techniki prawodawczej”®. Mimo uptywu przeszto 20 lat rozporzadze-
nie to nie stracito na aktualnosci.

Tymczasem autorzy catkowicie pomineli fakt, ze problem regulacji modelowego nadzoru nad
spotka akcyjng dotyczy w zasadzie wytacznie spotek o charakterze otwartym, o rozproszonym
akcjonariacie. W polskich realiach gospodarczych jest to 425 spétek publicznych notowanych
na rynku gtéwnym Gietdy Papierow Wartosciowych w Warszawie (wedtug stanu na 19 pazdzier-
nika 2021 roku]. Do tej liczby nalezy doda¢ 372 spétki notowane na NewConnect (wedtug stanu
15 pazdziernika 2021 roku). To facznie ok. 800 podmiotéw, czyli mniej niz 10% wszystkich spétek
akcyjnych w Polsce (na koniec 2020 roku byto ich 9880°).

Projektodawcy pomijajq przy tym fakt, ze do spétek notowanych stosuje sie rozbudowany
rezim informacyjny z rozporzadzenia MAR™ pod nadzorem Komisji Nadzoru Finansowego, a sze-
reg z nich (w tym wszystkie zaktady ubezpieczen) spetnia definicje jednostek zainteresowania
publicznego z ustawy o biegtych rewidentach, firmach audytorskich oraz nadzorze publicznym™.
Przepisy te wymagaja rozbudowanego nadzoru nad dziatalnosciq spétki, a takze powotania komi-
tetu audytu rady nadzorczej*. Zasady funkcjonowania tych spotek obejmowane sg dobrymi prak-
tykami z zakresu tadu korporacyjnego. Spotki publiczne, a szczegélnie jednostki zainteresowania
publicznego, projektowanych zmian zatem po prostu nie potrzebuja.

Tekst jedn. Dz. U. z dnia 7.03.2016 r., poz. 283.

GUS, Zmiany strukturalne grup podmiotéw gospodarki narodowej w rejestrze REGON, 2020 r., Warszawa 2021,
s.138.

10. Rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 596/2014 z dnia 16.04.2014 r. w sprawie naduzyé¢
na rynku (rozporzadzenie w sprawie naduzyé na rynku) oraz uchylajace dyrektywe 2003/6/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady i dyrektywy Komisji 2003/124/WE, 2003/125/WE i 2004/72/WE.

11. Ustawa z dnia 11.05.2017 r. o biegtych rewidentach, firmach audytorskich oraz nadzorze publicznym (tekst
jedn. Dz. U. 2020, poz. 1415, z p6zn. zm., dalej: u.b.r.).

12.  Zamiast wielu zob. A. Opalski, op. cit.
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Tym bardziej nie potrzebujq ich pozostate spotki akcyjne, ktére majq charakter zamkniety. Spotki
te majq skoncentrowany akcjonariat i w swojej naturze zblizajq sie do spétek z ograniczong odpo-
wiedzialnoscig. 0 zasadach nadzoru nad takimi spétkami decyduja akcjonariusze. Nie potrzebujg
oni paternalistycznego i infantylnego podejscia ze strony ustawodawcy i narzucania im mecha-
nizmoéw nadzorczych. Doda¢ mozna, ze mechanizméw, ktére sg fatalnie napisane i niosg za sobg
bardzo grozne konsekwencje. Projektodawcom udata sie bowiem rzecz niezwykle trudna. Stworzyli
przepisy, ktére jednoczesnie narazajq na potezne ryzyko prawne cztonkéw zarzadu, pracowni-
kow i wspétpracownikow spotek, utrudniajg dziatanie rad nadzorczych, a jednocze$nie paradok-
salnie uderzajq w interesy akcjonariuszy. Akcjonariusze takich spétek poniosa zatem wytacznie
dodatkowe koszty zwigzane z zarzadzeniem nowymi przepisami, nie odnoszac zadnych korzysci.

Projekt powstat w komisji przy Ministerstwie Aktywéw Panstwowych. Jezeli problem, ktéry
zdiagnozowali projektodawcy, dotyczy nadzoru nad spétkami z udziatem Skarbu Pafstwa to istnieje
dedykowana im ustawa o zasadach zarzgdzania mieniem pafistwowym®. Mozna z niej skorzysta¢
(chociaz problemu nadzoru to nie rozwigze, bo przyczyny jego niedomagania lezq gdzie indziej),
zamiast zasmieca¢ Kodeks spotek handlowych ze szkodg dla biznesu prywatnego.

Jezeli zas wreszcie projektowane regulacje wynikajq z incydentalnych problemdw, z ktérymi
zderzyli sie autorzy przepisow, to nalezato sobie zada¢ pytanie, czy na regulacje zasady nalezy
patrzec przez pryzmat wyjatku oraz czy projekt przyniesie wiecej pozytku niz szkody.

W uzasadnieniu projektu prézno szukac takze dowodu na prawdziwo$¢ tezy o tym, ze to obecne
regulacje prawne promuja bierno$¢ cztonkdw rady nadzorczej. Dostrzec mozna za to, ze autorom
projektu umknety w zasadzie wszystkie przepisy Kodeksu spétek handlowych dajace radzie nadzor-
czej szerokie uprawnienia nadzorcze. Jezeli dodac do tego bardzo rozbudowane przepisy dotyczace
tadu korporacyjnego instytucji finansowych (czy tez: jednostek zainteresowania publicznego) —
w tym w szczegdlnosci zaktadow ubezpieczern — mozna doj$¢ do wniosku, ze nowelizacja opiera
sie na catkowicie btednym rozpoznaniu przez projektodawcéw rzeczywistego stanu prawnego.

3. Obecna regulacja Kodeksu spétek handlowych

Rada nadzorcza ma prawo sprawowania statego nadzoru nad dziatalnoscig spétki we wszystkich
dziedzinach jej dziafalnosci (art. 382 § 1 k.s.h.). Rada nadzorcza ma prawo do wgladu we wszyst-
ko™. Jest bowiem reprezentantem akcjonariuszy — wtaécicieli spotki, ktérzy powierzyli zarzadowi
zarzadzanie ich majgtkiem. Wystarczy ,mysle¢ zasadami” i znac istniejace reguty lub umie¢ je
wyprowadzac z zasad.

Cztonkowie zarzadu podlegajq ograniczeniom ustanowionym m.in. w statucie, regulaminie
zarzadu oraz w uchwafach rady nadzorczej i walnego zgromadzenia (art. 375 § 1 k.s.h.). Walne
zgromadzenie moze uchwali¢ regulamin rady nadzorczej, okre$lajacy jej organizacje i sposéb wy-
konywania czynno$ci. Statut moze wprost upowazni¢ rade do uchwalenia jej regulaminu (art. 391
§ 3 k.s.h.]). Aw aktach tych mozna ,na miare” danej spétki ,uszy¢” szczegGtowe zasady nadzoru
wigzace zarzad.

13. Ustawa z dnia 16.12.2016 r. 0 zasadach zarzadzania mieniem panstwowym (tekst jedn. Dz. U. 2020, poz.
?735]).
14.  Zob. np. A. Opalski, op. cit.
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Do obowiazkéw rady nadzorczej nalezy ocena sprawozdan zarzadu z dziatalnosci spétki i spra-
wozdan finansowych w zakresie ich zgodnosci z ksiegami i dokumentami, jak i ze stanem faktycz-
nym, a takze skfadanie walnemu zgromadzeniu corocznego pisemnego sprawozdania z wynikow
tej oceny (art. 382 § 3k.s.h.).

Rada nadzorcza moze bada¢ wszystkie dokumenty sp6tki, zadac od zarzadu i pracownikéw
sprawozdan i wyjasnien® oraz dokonywac rewizji stanu majatku spotki (art. 382 § 3 k.s.h.]. Nie
jest prawda, ze rada jest skazana na komunikacje wytacznie z zarzadem, chociaz powinien to byé
jej podstawowy partner®. Wszak modelowo to rada nadzorcza dobiera sobie partnera, powotujac
i odwotujac cztonkow zarzadu (art. 368 § 4 k.s.h.)¥. Jezeli rada nadzorcza jest takich instrumen-
toéw pozbawiona, to jest to decyzja akcjonariuszy. Modelowo to takze rada nadzorcza dobiera
adekwatne bodzce wptywajace na zachowania zarzadu, ustalajac jego wynagrodzenie (art. 378
§ 1 k.s.h.). Cztonek zarzadu moze byé odwotany w kazdym czasie (art. 370 § 1 k.s.h.]. Uchwata
walnego zgromadzenia lub statut spétki moze okre$la¢ wymagania, jakie powinni spetnia¢ kandy-
daci na stanowisko cztonka zarzadu (art. 368 § 5 k.s.h.). Cztonek zarzadu moze by¢ powotywany
przez rade nadzorczg po przeprowadzeniu postepowania kwalifikacyjnego (art. 368! § 1 k.s.h.].
Do kompetencji rady nadzorczej nalezy zawieszanie, z waznych powodoéw, cztonkéw zarzadu oraz
delegowanie cztonkéw rady do czasowego wykonywania czynnosci m.in. odwotanych cztonkéw
zarzadu (art. 383 § 1 k.s.h.). Nie ma lepszego mechanizmu oddziatywania na zarzad niz prawo
do jego powotania, odwotania, zawieszania i ksztattowania wynagrodzenia, w tym w czesci zmien-
nej. Trzeba tylko potrafi¢ budowac KPI (kluczowe wskazniki efektywnosci).

Statut moze rozszerzyc uprawnienia rady nadzorczej, a w szczeg6lnosci przewidywac, ze za-
rzad jest obowigzany uzyskac jej zgode przed dokonaniem okreslonych czynnosci (art. 384 § 1
k.s.h.) — i w praktyce takie zgody korporacyjne powszechnie wprowadza. Rada nadzorcza moze
zatem wspotdecydowac o sprawach kluczowych dla spétki®®. Jak wskazuje wprost Adam Opalski:

15. Tak trafnie W. Popiofek: ,0soby, do ktérych rada zwraca sie o udzielenie wyjasnien (sprawozdan), sa obowigza-
ne ich udzieli¢. Dotyczy to takze, moim zdaniem, nie tylko pracownikéw w rozumieniu prawa pracy, ale takze
innych oséb $wiadczacych na rzecz spétki ustugi na podstawie innego stosunku prawnego niz stosunek pracy
[w zwigzku z czestq praktyka outsourcingu niektérych rodzajéw dziatalnosci); odmiennie Rodzynkiewicz,
Komentarz KSH, 2014, s. 408. Zarzad nie moze ograniczac dostepu cztonkéw rady nadzorczej do zadanych
przez nich informacji” — W. Popiotek, Komentarz do art. 382, nb. 6, [w:] Kodeks spotek handlowych. Komen-
tarz, [red.] J. Strzepka, Warszawa 2015, Legalis 2021.

16. Jak znow trafnie wskazuje W. Popiotek: ,,0znacza to obowigzek statego nadzorowania nie tylko pracy zarza-
du, ale wszystkich pracownikéw, funkcjonowania spétki w stosunkach wewnetrznych (organizacja przed-
siebiorstwa) i zewnetrznych, spraw korporacyjnych (np. prawidtowo$¢ zwotywania walnych zgromadzen),
itd.” — W. Popiotek, Komentarz do art. 382, nb. 3, [w:] Kodeks spétek handlowych. Komentarz, [red.] J. Strzep-
ka, Warszawa 2015, Legalis 2021. Jak trafnie wskazuje A. Opalski w $lad za S. Sottysinskim, rada nadzorcza
moze obecnie pozyskiwac informacje od 0séb trzecich za posrednictwem zarzadu lub pracownikéw spoétki,
co w praktyce obejmuije petny dostep do informacji o spéice — A. Opalski, Komentarz do art. 382, nb. 19, [w:]
Kodeks spétek handlowych. Tom 11l A. Spétka akcyjna. Komentarz do art. 301-392, [red] A. Opalski, Warsza-
wa 2016, Legalis 2021.

17 A.Opalski trafnie wskazuje, ze uprawnienie to de facto umozliwia wptywanie na prowadzenie spraw spotki
przez rade nadzorczg — A. Opalski, Komentarz do art. 384, nb. 1, [w:] Kodeks spétek handlowych. Tom i
A. Spétka akcyjna. Komentarz do art. 301-392, [red] A. Opalski, Warszawa 2016, Legalis 2021.

18. Zob. np. J. Szwaja, . Mika, Komentarz do art. 384 k.s.h., nb. 12 [w:] Kodeks spétek handlowych. Komentarz.
Tom 3, [red.] S. Sottysinski, A. Szajkowski, A. Szumanski, Warszawa 2013, Legalis 2021.
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,Rada ma w ten sposdb szanse zyskac role gremium strategicznego, wspétdecydujacego wraz
z zarzadem o najwazniejszych kierunkach rozwoju spotki™®.

Rada nadzorcza moze delegowac swoich cztonkéw do samodzielnego petnienia okreslonych
czynnosci nadzorczych (art. 390 § 1 k.s.h.). Przetamuije to zasade kolegialnosci RN? i umozliwia
codzienny kontakt jej reprezentanta nie tylko z zarzadem, ale réwniez z pracownikami, doradcami
i kontrahentami spétki. Jezeli rada nadzorcza zostata wybrana w drodze gtosowania oddzielnymi
grupami, kazda grupa ma prawo delegowac jednego sposréd wybranych przez siebie cztonkéw
do statego indywidualnego wykonywania czynnosci nadzorczych. Cztonkowie ci majq prawo uczest-
niczenia w posiedzeniach zarzadu z gtosem doradczym. Zarzad obowigzany jest zawiadomic ich
uprzednio o kazdym swoim posiedzeniu (art. 390 § 2 k.s.h.]. Prawidtowa wyktadnia powotanych
przepisow pozwala na zastosowanie tego mechanizmu kontroli korporacyjnej takze do cztonkéw
rady niewybranych w drodze gtosowania grupami. Juz zatem obecne przepisy Kodeksu spétek
handlowych kreujq réwnolegle dziatajacy obok rady nadzorczej jednoosobowy ,organ” sprawujacy
biezaca kontrole nad zarzadem i majacy dostep do informacji o spétce jak zarzad.

4. Obowiazki informacyjne zarzadu wobec rady nadzorczej a wymiana
informacji wynikajaca z obecnie obowigzujacych przepiséw

Autorzy projektowanej nowelizacji zapomnieli takze, ze szereg przepiséw branzowych — dostoso-
wanych do specyfiki dziatania w danym sektorze — zawiera juz wyczerpujace regulacje z zakresu
tadu korporacyjnego, w tym z zakresu sprawowania nadzoru nad spétkami. Jest to zresztg zro-
zumiate i wynika z aksjologii systemu prawnego. Jezeli sposéb prowadzenia spraw danej spotki
(np. instytucji finansowej) przektada sie na sytuacje prawng szeregu innych podmiotéw (klientow,
inwestoréw), to w interesie publicznym lezy minimalizacja ryzyka jego dziatalno$ci, w tym poprzez
uregulowanie podstawowych zasad fadu korporacyjnego. Regulacja powinna by¢ dostosowana
do specyfiki danej branzy. Rozwigzaniem z pewnoscig nie jest wprowadzanie zmian na poziomie
przepiséw powszechnych (Kodeksu spotek handlowych).

Naturalnym przyktadem moga byc tutaj przepisy ustawy o dziatalnosci ubezpieczeniowej i rea-
sekuracyjnej® (dalej: u.dz.u.r). Rada nadzorcza ma mozliwo$¢ bezposredniego kontaktu (a w isto-
cie rzeczy obowigzek) z osobami odpowiedzialnymi za compliance (art. 64 ust. 2 pkt 1 u.dz.u.r.)
oraz audyt wewnetrzny (art. 65 ust. 4 w zw. z ust. 5 u.dz.u.r.}. Ma to fundamentalne znaczenie dla
efektywnego sprawowania nadzoru nad nadzorowanym podmiotem. Ponadto, zgodnie z Zasadami
tadu Korporacyjnego dla Jednostek Nadzorowanych?, powotywanie i odwotywanie osoby kierujacej
komorka audytu wewnetrznego oraz osoby kierujacej komoérka do spraw zapewnienia zgodnosci
odbywa sie za zgoda organu nadzorujacego lub komitetu audytu (§ 49 ust. 3 ZtK].

19. A. Opalski, Komentarz do art. 384, nb. 1, [w:] Kodeks spétek handlowych. Tom 1l A. Spétka akcyjna. Komen-
tarz do art. 301-392, [red.] A. Opalski, Warszawa 2016, Legalis 2021.

20. Por. D. Wajda, P. Tymczyszyn, Jeszcze o kolegialno$ci dziatania rady nadzorczej w spéice akcyjnej, ,Monitor
Prawa Handlowego” 2020, nr 1, s. 8.

21. Ustawa o dziatalnosci ubezpieczeniowej i reasekuracyjnej (Dz.U. z 2021 r. poz. 1130, dalej: u.dz.u.r.).
22. Komisja Nadzoru Finansowego, Zasady tadu Korporacyjnego dia Instytucji Nadzorowanych (ZLK), Warszawa 2015.
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Przy analizowaniu przepiséw nowelizacji nie sposéb takze nie odnies¢ sie do przepiséw
art. 128-131 u.b.r,, przewidujacych obowigzek dziatania komitetu audytu w jednostkach zain-
teresowania publicznego, ktére swoim zakresem obejmujg m.in. zaktady ubezpieczen i zaktady
reasekuracji oraz gtéwne oddziaty i oddziaty zaktadéw ubezpieczen i zaktadéw reasekuracji®.
Projektodawcy zapominajg wreszcie o poteznym sojuszniku rady nadzorczej, jakim sq biegli rewi-
denci. Audytorzy (tzw. watchdogs) kontroluja czy sprawozdanie finansowe przedstawia rzetelny
obraz sytuacji majgtkowej i finansowej spotki, wspierajac rade nadzorczg (w tym komitet audytu].

Jezeli dotozyc do tego rozbudowane przepisy dotyczace zasad funkcjonowania zarzadu i rady
nadzorczej (w tym jej komitetow], w odniesieniu do instytucji finansowych, zasady dobrych prak-
tyk spoétek notowanych na GPW w Warszawie czy dobre praktyki Komisji Nadzoru Finansowego
dla instytucji nadzorowanych, fatwo mozna wypetni¢ trescig ogélnie sformutowane prawa i obo-
wigzki zarzadu i rady nadzorczej wynikajace z zasady wspétdziatania i lojalnosci. Czy naprawde
zarzady masowo ograniczajq radom nadzorczym dostep do informacji? Czy jesli rada nadzorcza
otrzyma dziesiatki tysiecy stron papieru (!] z informacjami, to spowoduje to bardziej, czy mniej
efektywny nadzér? Czy naprawde dotychczas rady nadzorcze nie mogty zatrudnia¢ doradcéw? Czy
naprawde nie sporzadzaty sprawozdan ze swojej dziatalnosci? Czy naprawde nie komunikowaty
sie bezposrednio z audytem wewnetrznym, compliance albo z innymi pracownikami w spétce?

Przepisy Kodeksu spétek handlowych byty i sq odpowiednie. Przepisy wymagajq po prostu
odpowiedniego stosowania. Kodeks to nie instrukcja obstugi pralki automatycznej ani malaksera.
Oczekiwanie, ze w Kodeksie spdtek handlowych zapiszemy instrukcje obstugi nadzoru nad spétkq
akcyjna, Swiadczy o catkowitym niezrozumieniu istoty problemu.

Warto w tym miejscu przytoczyc fragment uzasadnienia decyzji KNF z 20 sierpnia 2021 roku,
naktadajacej kary pieniezne na czfonkow rady nadzorczej GetBack S.A. (wydanego oczywiscie
na gruncie przepisow sprzed projektowanej nowelizacji): ,0dpowiedzialnos¢, jaka cigzy na czton-
kach rady nadzorczej Spotki, dotyczy zaniechan w zakresie nadzoru [ ... ]. Cztonkowie rady nad-
zorczej nie wykazali nalezytej starannosci i czujnosci, co mogto przyczynic¢ sie do niewykrycia
nieprawidtowosci w sprawozdawczosci spotki. | ... ] cztonkowie rady nadzorczej Spétki nie zapewnili
statego i odpowiedniego nadzoru nad wszystkimi obszarami dziatalno$ci Spétki. Rada nadzorcza
jest [...] organem spétki akcyjnej sprawujacym staty nadzoér nad wszystkimi dziedzinami jej
dziatalnosci. Zakres kontroli sprawowanej przez rade nadzorcza obejmuje wszystkie czynnosci,
ktére wptywajq na sytuacje spotki akcyjnej, a zatem niedopuszczalne jest, aby taki nadzér miat
charakter wybiérczy. Na radzie nadzorczej spoczywa réwniez obowigzek podejmowania dziatan
niezbednych do usuniecia nieprawidtowosci wykrytych podczas biezacej kontroli. Ma ona stale mo-
nitorowac funkcjonowanie emitenta, w szczeg6lnosci dziatalno$¢ jej organu zarzadzajacego. Rada
nadzorcza powinna dostosowac zakres i sposéb sprawowanego nadzoru do charakteru dziatalno-
$ci prowadzonej przez spotke | ... ]. Powinna tez uwzglednié¢ wynikajacy z tej dziatalno$ci poziom
ryzyka. Im bardziej dziatalno$¢ spétki jest ztozona lub istniejq w niej obszary generujace wysoki
poziom ryzyka, tym wnikliwo$¢ nadzoru rady nadzorczej powinna by¢ odpowiednio wieksza. Rada
nadzorcza powinna wykazac sie nalezyta starannoscig w wykonywaniu spoczywajacych na niej

23. Art. 128 w zwigzku z art. 2 punkt 9] lit. c] u.b.r.
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obowigzkach.”*. To jest stanowisko KNF pod rzadami obecnego Kodeksu spétek handlowych, ktéry
rzekomo promuje biernos¢ rad nadzorczych.

Cztonek zarzadu i rady nadzorczej odpowiadajg wobec spétki za szkode wyrzgdzona dziataniem
lub zaniechaniem sprzecznym z prawem lub statutem spotki, chyba ze nie ponosza winy (art. 483
§ 1 k.s.h.). Przepis ten wprowadza domniemanie obowigzku dziatania cztonka rady nadzorczej.
Aby uwolni¢ sie od odpowiedzialnosci za zaniechanie, cztonek rady nadzorczej musi wykazac,
ze dofozyt nalezytej starannosci. Juz obecne przepisy Kodeksu spétek handlowych wymagaja,
aby cztonek rady nadzorczej byt profesjonalist (art. 483 § 2 k.s.h.}, a wiec potrafit sprawowac
skuteczny nadzér. To z kolei wymaga — wbrew temu, co pisza projektodawcy — aktywnosci pod
rygorem osobistej odpowiedzialno$ci prawnej®. Trzeba tylko — i az — stosowac istniejace przepi-
sy. Jezeli z jakichs przyczyn nie sg one stosowane, to dodanie kolejnych przepiséw (o poziomie
legislacyjnym godnym instrukcji obstugi sprzetu AGD, a nie ustawy o randze kodeksu) nie zmieni
takiego stanu rzeczy.

Biznes prywatny sobie z tym radzi, a jezeli sobie nie radzi, to ponosi konsekwencje (patrz
cytowany powyzej przykfad GetBacku). Z kolei w przypadku spotek z udziatem Skarbu Panstwa
autorzy zapominaja, ze ludzi wysokich kompetencji nie da sie skodyfikowac. Sprawny nadzér nad
spotkami z udziatem Skarbu Paristwa wymaga kompetentnych nadzorcéw, a nie przepisow réwnie
infantylnych, co groznych.

Warto w tym miejscu przytoczyc teze, ktorg postawit w wywiadzie dla ,Newsweeka” (11-17 paz-
dziernika 2021 ) Andrzej S. Nartowski, wieloletni prezes Polskiego Instytutu Dyrektorow. Istote problemu
nadzoru nad spétkami z udziatem Skarbu Pafistwa widzi on nie w braku odpowiednich mechanizméw
prawnych, ale w ,ornamentariuszach” powotanych w sktad rad nadzorczych. Sa to po prostu ludzie
niekompetentni. Zaden przepis prawa tego nie zmieni. Corporate governance tworza ludzie. 0d ludzi
nalezy zaczynac budowanie wysokich standardéw. Czy Ministerstwo Aktywéw Panstwowych od-
powiedzialne za projekt buduje wysokie standardy? Z pewnosciq ,buduje” wiele przepiséw. Szkoda,
ze groznych dla biznesu prywatnego.

5. Projektowane przepisy doprowadzq paradoksalnie do pogorszenia
pozycji akcjonariuszy

Ograniczone ramy artykutu zestawione z objetoscig projektu nie pozwalajg na odniesienie sie

do wszystkich zmian. Stad konieczno$¢ skoncentrowania sie na najwazniejszych kwestiach.
Jednym z istotniejszych elementéw reformy — a jednoczes$nie jednym z jej najstabszych ele-

mentow — jest projektowany art. 380* k.s.h.? Zaktada on, ze to zarzad bedzie ,pchat” informacje

24. Por. komunikat Komisji Nadzoru Finansowego z dnia 16 wrze$nia 2021 r. w sprawie decyzji z dnia 20 sierp-
nia 2021 r. w sprawie natozenia kar pienieznych na bytych cztonkéw rady nadzorczej GetBack SA z siedzibg
w Warszawie (obecnie Capitea SA z siedzibg w Warszawie].

25. Por.zamiast wielu: A. Opalski, Komentarz do art. 483 k.s.h., nb. 31 [w:] Kodeks spotek handlowych. Tom [IIB.
Spétka akeyjna. Komentarz. Art. 393—490, [red.] A. Opalski, Warszawa 2016, Legalis 2021. Zob. tam réwniez
dyskusje (w zasadzie gtownie krytyczng wzgledem orzecznictwa sadow powszechnych i Sadu Najwyzszego)
dotyczacq znaczenia miernika nalezytej starannosci dla oceny bezprawnosci zachowan cztonkéw organow
spotek prawa handlowego.

26. Ibidem.
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do rady nadzorczej i zwracat w ten sposéb uwage rady na istotne problemy w spétce. W zamysle
projektodawcéw utatwi to sprawowanie nadzoru. Zarzad bedzie przedstawiat radzie nadzorczej
tylko istotne informacje, a rada szybko i sprawnie ustali — w oparciu o przedtozone dokumenty
(papierowe) — rzeczywisty stan rzeczy.

Projektodawcy zatozyli, ze cztonkowie rad nadzorczych spétek kapitatowych w Polsce nie
sq ani inteligentni, ani kompetentni. Stad projekt zakfada, ze zarzad jako nadzorowany powinien
namawiac i edukowac cztonkéw rad nadzorczych, aby nadzorowali... zarzad. Na tym nie koniec.
To zarzad ma wskazywac cztonkom rad nadzorczych, jakie $rodki nadzoru nad zarzadem sq naj-
bardziej adekwatne (sic!). Efekt praktyczny tego zatozenia dla skutkéw aktywizacjii edukacji rad
nadzorczych dobrze ilustruje powiedzenie Winstona Churchilla: ,Ale jutro bede trzezwy, a pani ma-
dame, nadal bedzie taka brzydka”. Wszak nieinteligentny i niekompetentny cztonek rady nadzor-
czej nie jest w stanie zachowywac sie jak inteligentny i kompetentny wiasciciel. Rada nadzorcza
ma dziata¢ w mysli powiedzenia ,Panskie oko konia tuczy”. Projektodawcy uwazajq, ze powinno
byc¢ odwrotnie, czyli Ko ma tuczyc panskie oko”.

Profesor Aleksander Dolirski, zwany ojcem polskiego prawa spétek handlowych, pisat ponad
100 lat temu, w wydanej w 1908 roku monografii ha temat wprowadzanej w monarchii habsbur-
skiej spotki z 0.0. to tak: ,Kto nie posiada [ ... ] takich wiadomosci, jakie przy zatatwianiu interesow
tego rodzaju sg potrzebne, nie powinien podejmywac sie funkcyj cztonka rady nadzorczej, a jesli
je mimo to podejmuje, odpowiada za brak tych wiadomosci [ ... |. Wina jego lezy w objeciu urzedu,
do ktérego nie dordst [ ...]".

Systemowo funkcja rady nadzorczej powinna byc postrzegana przez pryzmat cech aktywnego
i inteligentnego wtasciciela. Wytacznie wtedy mozna wymagac od niej efektywnego sprawowania
nadzoru. Niewatpliwym novum tego projektu na skale $wiatowa jest to, ze nadzorowany (zarzad)
ma domagac sie aktywnosci nadzorujacego. Sposobem na aktywizacje rady nadzorczej sg jednak
odpowiednio uksztattowane i egzekwowane reguty odpowiedzialnosci za brak sprawowania na-
lezytego nadzoru.

Profesor Dolinski pisat: ,Najwazniejszym [ ... ] obowigzkiem rady nadzorczejjest [ ... ] nadzor
nad zarzadcami (zawiadowcami [...]], [...] nad catq ich dziatalnoscig [ ... ]; w tym celu obowig-
zang jest rada nadzorcza trwale informowac sie [ ...] o toku interesow spétki [ ..] z staranno$cig
porzadnego przemystowca. Zasigganie wiadomosci o toku interesow spétki jest jedynie Srodkiem
do celu, tj. do sprawowania nadzoru. Czy i jakich srodkéw kontroli ma rada nadzorcza uzyg, o tem
rozstrzyga staranno$¢ porzadnego przemystowca [...]. [...] radzie nadzorczej przystugujg
wszelkie $rodki prowadzace do celu. Ze rada nadzorcza ma prawo do tak wszechstronnej kontroli
administracyi, to nie ulega Zadnej watpliwosci”?.

Nie potrzeba jednak wielkiej wyobrazni, aby dostrzec, ze efektem zmian bedzie w najlepszym
razie dramatyczny wzrost biurokracji, a tam, gdzie problem moze faktycznie wystapi¢, dojdzie
do rozmycia odpowiedzialno$ci miedzy zarzadem i radq nadzorczg ze szkodq dla akcjonariuszy.

27. A Dolinski, Austryackie prawo spéfek z ograniczonq odpowiedzialnosciq, Oficyna Allerhanda, Warszawa 2021,
s.272.

28. Ibidem,s. 256-259.
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Zatozenie, ze rada nadzorcza bedzie dostawac tylko istotne, skondensowane informacje, jest
po prostu infantylne®. W rzeczywisto$ci zostanie ona bowiem zalana informacjami nieprzefiltro-
wanymi. W przypadku najwiekszych spétek z udziatem Skarbu Pafistwa mogg byc to dziesigtki
tysiecy dokumentéw. U podtoza nie musi leze¢ zta wola zarzadu. Na wszelki wypadek zarzad be-
dzie wolat przekazac wiecej niz mniej informacji. Oczywistg konsekwencja tego stanu rzeczy be-
dzie to, ze cztonkowie rady nadzorczej, zamiast skupiac sie na istotnych elementach dziatalnosci
spotki, beda sie przebijac przez strony (papierowe!] nieistotnych informacji. To tylko ostabi jako$¢
nadzoru, a nie ja podniesie. Ten swoistego rodzaju ,szum” informacyjny w sposéb nieuchronny
prowadzi do nieprzejrzystosci sposobu zarzadzania spétka oraz ,zatoniecia” informacji istotnych
w zalewie informacji nieistotnych.

7 perspektywy akcjonariuszy najwiekszym zagrozeniem jest to, ze na cztonkéw rady nad-
zorczej przerzucone zostanie ryzyko, ze w gaszczu informacji nieistotnych przekazano infor-
macje istotng, ktdra im po prostu umknie. To z kolei prosta droga wywotania konfliktu intereséw
u cztonkoéw rady nadzorczej. W razie ujawnienia sie problemu powinni oni bowiem modelowo zada¢
od zarzadu podjecia odpowiednich dziatar zaradczych, a potencjalnie takich cztonkéw zarzadu
zawiesic¢ albo nawet odwotac. Z drugiej jednak strony nalezy spodziewac sie szantazu ze strony
zarzadu: przeciez zarzad informacje o zrodle problemu radzie nadzorczej przekazat (na stronie
22 145.7 56 130 stron dokumentow przekazanych w roku X). Skoro nie byto reakcji ze strony rady,
to cztonkowie rady nadzorczej ponosza wine w nadzorze. Cztonkowie rady beda w takiej sytuacji
postawieni przed dylematem, czy w obawie przed odpowiedzialnoscig osobistg nalezy dana kwe-
stie eskalowac, czy ze szkodq dla akcjonariuszy problem jako$ ukryé.

Projektowana regulacja doprowadzi zatem do zatarcia funkcji organu zarzadzajacego i nadzor-
czego, a tym samym do rozmycia odpowiedzialnos$ci. Skoro winni sg wszyscy, to winny nie bedzie
nikt, bo nikt nie jest zainteresowany, aby ustali¢ rzeczywisty stan rzeczy. Dokonanie odpowiedniej
alokacji kompetencji pomiedzy organami sp6tki, zgodnie z funkcja danego organu, oraz okreslenie
dopuszczalnych ram wspétdziatania organdw spétki jest kluczowe z punktu widzenia skutecznego
nadzoru wiascicielskiego. Przywotywany juz prof. Dolinski w 1908 r. ujmowat to tak: W przedsiebior-
stwach wiekszych rozmiaréw, wiecej skomplikowanych nie moze rada nadzorcza wykonywac tak

29. Jaktrafnie wskazuje A. Opalski, od kontrolowanego trudno oczekiwac przedstawiania rzetelnych informacji,
ktére mogq go obcigzac, stad tez autor — trafnie — poszukuje ,uszczelnienia” tego mechanizmu poprzez
mozliwos$¢ weryfikacjiinformacji za przede wszystkim poprzez kontakt z audytem wewnetrznym i zewnetrznym
(bieglym rewidentem): ,Przypisanie podstawowego znaczenia sprawozdaniom zarzadu rodzi nieuchronne
ryzyko przekazywania nierzetelnych informacji (»ukrywania« przed radg niekorzystnych zjawisk].
0d kontrolowanego nie sposéb oczekiwa¢ bezstronnosci, zwtaszcza tego, Ze zaprezentuje wtasne dziatania
w niekorzystnym Swietle. Jednoczesnie prawo bezposredniego zweryfikowania informacji przez rade jest
stabym instrumentem dyscyplinowania zarzadu. Rada nie zawsze ma wystarczajace podstawy do stwierdzenia,
ze zachodzi konieczno$¢ sprawdzenia wiarygodnosci informacji, a zarzad moze stosunkowo tatwo ukrywac
nieprawidtowosci. Ich wykrycie na podstawie dokumentéw i rewizji stanu majatku moze okazac sig trudne.
Pracownicy nie sg zwykle skfonni do ujawniania krytycznych informacji o swoich przetozonych. Dlatego
bardzo istotne znaczenie ma dostep rady do niezaleznych Zrédet informacii, przede wszystkim do sprawozdan
wewnetrznego audytu i opinii biegtego rewidenta oraz wyjasnien tych osoéb. Dostep ten ma nastepowac
za posrednictwem komitetu audytu (por. pkt V). Sprawozdania zarzadu i niezalezne informacje o procesach
zachodzacych w spétce powinny wzajemnie sie uzupetniac, tworzac kompleksowy system informowania
rady” — A. Opalski, Komentarz do art. 382, nb. 22, [w:] Kodeks spétek handlowych. Tom Il A. Spétka akceyjna.
Komentarz do art. 301-392, [red.] A. Opalski, Warszawa 2016, Legalis 2021.
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wszechstronnej kontroli [ ... ]. Trzebaby kontrolowac nie tylko zarzad., ale wszystkich urzednikow
i pomocnikéw spotki. [ ... ] nawet cztonkowie dyrekeyi nie moga czesto obja¢ catej administracyi
i dlatego administracya musi by¢ podzielong na dziaty, ktére przydziela sie poszczegélnym czton-
kom dyrekcyi. Taka wszechstronna kontrola, utrzymywanie ciggtego kontaktu z catym aparatem
adoministracyjnym bytyby tedy wrecz niemozliwe do wykonania. [ ...] rada nadzorcza nie moze
by¢ zniewolona do ciagtego kontrolowania, lecz musi poprzestac na peryodycznych [ ... ] rewizy-
ach [...] musi poprzestac na probach wyrywkowych”*.

Zobowigzanie cztonkéw rady nadzorczej do sprawowania nadzoru nad sposobem prowadze-
nia spraw spotki musi by¢ mozliwe do wykonania. Projekt w praktyce obliguje zarzad i zacheca
go do uniemozliwienia radzie nadzorczej efektywnego sprawowania nadzoru. Znane sg w praktyce
przypadki, w szczegdlnosci w spétkach z udziatem Skarbu Parstwa, gdy zarzad celowo angazuje
rade nadzorcza w sprawy operacyjne, aby — jak byta mowa wyzej — zdjg¢ z siebie odpowiedzialno$¢
za podejmowane decyzje zarzadcze. Inng kwestig jest, ze nadmierna i zbyt szczegétowa kontrola
nieuchronnie prowadzi do zaburzenia prac zarzadu, ktéry koncentruje sie na gromadzeniu i prze-
kazywaniu informacji radzie nadzorczej kosztem prowadzenia spraw spotki.

Podsumowujac, nadmierne obowigzki informacyjne nieuchronnie prowadza do przerzucania
odpowiedzialno$ci za zarzadzanie sp6tka na rade nadzorczg, sprowadzajac zarzad do roli organu
wykonawczego. Jest to sprzeczne z zasada wspdtdziatania obu organéw dla dobra spétki przy wy-
korzystaniu kompetencji zawodowych cztonkéw rady nadzorczej, sprowadza bowiem cztonkéw
zarzadu do roli postusznych wykonawcow uchwat rady nadzorczej. To ostabia materialne podsta-
wy odpowiedzialnosci cztonkéw zarzadu albo wrecz uchyla je. Z kolei wobec tego, ze od rady nad-
zorczej nie mozna wymagac operacyjnego zaangazowania w sprawy spotki, ostabieniu, a nawet
uchyleniu ulega odpowiedzialno$¢ rady nadzorcze;.

Oceniany projekt formalizuje relacje miedzy zarzadem a radg nadzorcza w kazdej spétce kapi-
tatowej, promujac gteboki brak zaufania w stosunkach wewnetrznych spétki. Formalizm prowadzi
do zwiekszenia kosztow dziatania spétki kapitatowej bez wzgledu na jej wielko$¢. Komunikacja we-
wnatrz spotki ma by¢ sformalizowana. Na wszystko musi byc ,kwit”. Projekt prowadzi do uksztat-
towania organow spotki jak w ,urzedzie”.

6. Przepisy karne jako orez politycznej zemsty

Niejako na uboczu zmian dotyczacych rad nadzorczych proponuje sie nowelizacje przepiséw kar-
nych Kodeksu spétek handlowych. W nieréwnej walce migdzy zarzadem a radg nadzorcza o dostep
do informacji te drugg wyposaza sie bowiem w Wunderwaffe w postaci odpowiedzialnosci karnej
cztonkéw zarzadu z tytutu nieprzekazania zadanych przez rade nadzorcza informacji w terminie, tj.
w sposob sprzeczny z projektowanym art. 382 § 4 oraz 4' k.s.h. (projektowany art. 587* k.s.h. ).

Projektodawcy idg o krok — a nawet o kilka krokow — dalej. 0t6z odpowiedzialnosci karnej
podlega¢ majg nie tylko cztonkowie zarzaduy, ale takze: ,prokuren(ci], likwidato[rzy], os[oby]
zatrudnion[e] w spéice na podstawie umowy o prace lub wykonujac[e] na rzecz spétki w sposab

30. Ibidem,s. 259.
31. Cytowane powyze;j.
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regularny okreslone czynnosci na podstawie umowy o dzieto, umowy zlecenia albo innej umowy
o podobnym charakterze”*. To juz catkiem pokaZzna grupa.

Co wiecej, odpowiedzialnosci karnej podlegajq nie tylko osoby, ktére nie przekazaty posiada-
nych informacji, ale takze te, ktére stosownych ,informacji, dokumentéw, sprawozdan lub wyjas-
nien dotyczacych spotki, w szczegblnosci jej dziatalnosci lub stanu majgtkowego” nie sporzadzi-
ty®. Jak daleko idzie obowigzek dotozenia nalezytej starannosci w tworzeniu sprawozdan — o tym
rozstrzygna prokuratorzy i sady karne.

Na tym jednak projekt nie poprzestaje. 0t6z odpowiedzialnosci karnej podlegac bedzie nie tylko
nieprzekazanie informacji, ale takze nieterminowe jej przekazanie. Cztonkowie zarzadu, ale takze
prokurenci, pracownicy oraz wspétpracownicy spotki, beda musieli pracowac szybko. W projekto-
wanym art. 382 § 4* k.s.h. proponuje sie bowiem, aby nie tylko informacje, ale takze tworzone
specjalnie sprawozdania lub wyjasnienia, byty przekazywane radzie nadzorczej: ,niezwtocznie,
nie pozniej niz w terminie dwoch tygodni od dnia zgtoszenia zadania do organu lub osoby obowig-
zanej, chyba ze w zadaniu okreslono dtuzszy termin”. Warto zwrdci¢ uwage, ze nawet przekazanie
informacji w terminie dwéch tygodni nie gwarantuje cztonkom zarzadu, pracownikom, ani wsp6t-
pracownikom spokojnego snu. By¢ moze mozna byto bowiem odpowiedzie¢ szybciej (bez zbednej
zwioki). Znow, czy taka mozliwo$¢ byta — zdecydujq prokuratorzy i sedziowie.

Aby unikna¢ ryzyk zwigzanych z koniecznoscig udowadniania przez oskarzycieli umysinosci
(bytym] cztonkom zarzadu, pracownikom czy wspétpracownikom spétek, projektodawey proponuja,
aby przestepstwo z art. 587*k.s.h. mozna byto popetnic takze nieumysinie (§2 powotanego prze-
pisu). Wspaniatomysinie sankcja nie jest nawet przerazajaca — w przypadku czynu popetnionego
nieumysinie grzywna nie nizsza niz 6 000 ztotych i nie wyzsza niz 20 000 ztotych.

Na tym jednak konsekwencje sie nie kofcza. 0t6z, zgodnie z brzmieniem nowelizowanego
art. 18 § 2 k.s.h., zakaz petnienia funkcji w spotkach kapitatowych (w tym przede wszystkim funkcji
cztonka zarzadu, rady nadzorczej, lub prokurenta) dotyczyé ma os6b skazanych prawomocnym
wyrokiem za przestepstwo okreslone w art. 587 k.s.h. Osoba skazana nie bedzie mogta petni¢
funkcji przez okres 5 lat od dnia uprawomocnienia sie wyroku skazujacego (art. 18 § 2 k.s.h.).

Trudno zrozumie¢, co kierowato projektodawcami. Tak okreslony przepis karny w oczywisty
sposéb nie spetnia standardéw konstytucyjnosci w zakresie wymagan co do pewnos$ci norm
o charakterze karnym. Czym sg bowiem: ,wszelki[e] informacj[e], dokument[y], sprawozda[nia]
lub wyjasnie[nia] dotyczac[e] spotki, w szczegdlnosci jej dziatalnosci lub stanu majatkowego”?
Jaki termin na ich przekazanie jest pozbawiony zbednej zwtoki? Czy pracownik spétki, ktéry lek-
komyslnie lub niedbale nie odpowie radzie nadzorczej w terminie 14 dnina pytanie (albo odpowie
na pytanie niekompletnie], moze juz tylko czekaé, az prokuratura go oskarzy, a sad skaze na prze-
stepstwo z art. 587* § 2 k.s.h.? Czy z tego powodu osoba taka nie daje juz rekojmi do petienia
jakiejkolwiek funkcji w spétce kapitatowej przez 5 lat?

Projektowany art. 587 wzw. z art. 382 § 4 i 4" k.s.h. to w praktyce szczegblne zagrozenie
dla spétek z udziatem Skarbu Panstwa. Jest bowiem tajemnicq poliszynela, ze rotacje kadrowe
sq w tych spétkach najczestsze i najdalej idace. Dzieki nowelizacji rady nadzorcze zyskajg potezny
instrument z zakresu polityki kadrowej. Niepotrzebne bedg bowiem odwotania z funkcji cztonkéw
zarzadu czy wypowiedzenia dla pracownikéw. Po pierwszym zazadaniu przez rade nadzorcza

32. Projektowany art. 587" w zw. z art. 382 § 4 k.s.h. (cytowane powyzej).
33. Projektowany art. 382 § 4 k.s.h. (cytowane powyzej].
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odpowiednio obszernego sprawozdania osoby takie same zrezygnuja w obawie przed odpowie-
dzialnoscia karng i zakazem petnienia funkcji w spétkach kapitatowych przez 5 lat od daty skazania.

Podsumowanie

Projektowana nowelizacja ma w ocenie projektodawcow aktywizowac rady nadzorcze do dziafania,
poprzez wyposazenie ich w ,nowe” obowigzki. Natomiast, jak juz zostato wskazane w niniejszym
artykule, na tle przepiséw projektowanej nowelizacji moze doj$¢ co najwyzej do:

1) rozmycia odpowiedzialno$ci zarzadu i rady nadzorczej, a w praktyce — proby wytaczenia tej
odpowiedzialnosci. Rady nadzorcze najwiekszych spétek z udziatem Skarbu Panstwa zostang
zalane dziesigtkami tysiecy stron papieru, a jezeli cztonkowie rad nadzorczych nie dostrzegg
wérod takich informacji tych potencjalnie problematycznych, bedq ponosi¢ odpowiedzialno$¢
za nierzetelny nadz6r. Jezeli w przysztosci problem sie ujawni, to cztonkowie rad nadzorczych
zostang postawieni przed dylematem, czy w obawie przed odpowiedzialnoscig osobista dang
kwestie eskalowac, czy wspdlnie z zarzadem ukry¢ problem przed akcjonariuszami. Skoro
odpowiedzialni sa wszyscy, tj. i zarzad, i rada nadzorcza®, to rada nadzorcza nie bedzie za-
interesowana ustalaniem prawdziwego stanu rzeczy. tatwo domyslec sie, ze taki ukfad jest
w szczegélnosci korzystny dla politykéw kontrolujacych de facto spétki z udziatem Skarbu
Panstwa, ale mechanizm ten moze by, i zapewne bedzie, wykorzystywany w spétkach pry-
watnych (zob. kazus GetBack). Polska bedzie powtarzac dzieki temu projektowi najbardziej
reprezentatywne afery corporate governance, ktére miaty miejsce w Europie i USA;

2] pozbawienia wielu 0sdb, ktére popadty w ,nietaske” wtadzy, prawa do petnienia funkcji w spét-
kach przez okres kolejnych 5 lat. Projektowane przepisy dotyczace obowigzkdéw informacyj-
nych® w zestawieniu z przepisami karnymi*® oraz nowelizowanym art. 18 § 2 k.s.h.” powoduja,
ze nawet za nieumysine nieprzekazanie albo brak niezwtocznego przekazania radzie nadzor-
czej informacji uznanych przez prokuratora i sad za istotne [co wobec czestego braku kom-
petencji sadéw i prokuratury do merytorycznej oceny biznesowej istotnosci informacji moze
skutkowac patologiami) nie tylko cztonkowie zarzadu, ale takze pracownicy i wspdtpracownicy
(czyli kazdy kto $wiadczy ustugi na rzecz spotki), mogg w tatwy sposob zostac pozbawieni
prawa do petnienia funkcji w spotkach handlowych przez 5 lat (sankcja z art. 18 k.s.h.].

Na tle powyzszego nalezy doj$¢ do wniosku, ze wady projektu majg tak fundamentalny cha-
rakter, ze dyskwalifikujg go w catosci. Projekt nie tylko zostat oparty na btednych zatozeniach,
ale zostat takze w karykaturalnie wrecz zty sposdb napisany. Ponadto stanowi on symboliczny
koniec Kodeksu spotek handlowych jako kodeksu, czyli podstawowej ustawy prawa prywatnego.
Przyjete podejscie prowadzi do dalszej destabilizacji i dezintegracji prawa spétek handlowych
w sferze wartoéci, podstawowych konstrukcji i poje¢.

34. Por. S. Sottysinski, P. Moskwa, nb. 28, [w:] System Prawa Prywatnego. Tom 17B, [red.] S. Sottysinski, War-
szawa 2016, Legalis 2021.

35. Projektowany art. 382 § 4 k.s.h., art. 382 § 4’ oraz art. 382' § 4 k.s.h.
36. Projektowane art. 587 k.s.h. oraz art. 5872 k.s.h.
37. Projektowany 18 § 2 k.s.h.
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Co istotne, projektodawcy zapominajq o tym, ze zarzady i rady nadzorcze tworza ludzie.
To od ludzi nalezy zaczyna¢ budowanie wysokich standardéw. Przepisami prawa nie zapewni sie
kompetencji nadzorczych. Mozna co najwyzszej skodyfikowaé wtasng niekompetencije.
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Assessment of the provisions on the functioning of Supervisory Boards
in relation to the draft of the bill amending the Code of Commercial
Companies and certain other acts

The purpose of this article is to assess the provisions on the functioning of supervisory boards, also
in the context of joint stock companies conducting insurance activity, in relation to the draft of the bill
amending the Code of Commercial Companies and certain other acts [Journal of Laws No. 1515)

The bill is presented as a mechanism to activate supervisory boards and is based on the assump-
tion that current regulations are designed to promote passivity among board members. The supervisory
board is supposed to be passive because it would not have the tools for effective supervision. The ex-
tensive regulations on corporate governance in financial institutions (including insurance companies
in particular] were completely ignored.

The draft is based on erroneous assumptions and proposes solutions that may paralyze the func-
tioning of supervision in joint-stock companies in an ill-developed [and sometimes even infantile]
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manner. Contrary to the declared intentions of the drafters, it may in fact result in weakening the pro-
tection of shareholders’ interests.

Keywords: supervisory board, audit committee, joint stock companies, disclosure obligations.
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