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Rada nadzorcza. Uwagi w kierunku 
wzmocnienia pozycji w spółkach kapitałowych
Streszczenie

W świetle przepisów Kodeksu spółek handlowych regulujących tworzenie i funkcjonowanie spółek kapitałowych rada nadzorcza sprawuje stały nadzór nad spółką we wszystkich sferach jej aktywności. To ogólne, normatywne wskazanie należy łączyć z aksjologią prawa korporacyjnego, ze skutecznością wewnętrznego nadzoru. Faktycznie jednak pozycja rady w spółkach jest słaba. Poniższy materiał stanowi próbę uchwycenia przyczyn tego zjawiska i odniesienia się do wprowadzonych w ostatnim czasie, a także projektowanych zmian normatywnych.

Słowa kluczowe

Rada nadzorcza, ład korporacyjny, zawodowa staranność, lojalność członka organu, compliance, biznesowa ocena sytuacji.

Wprowadzenie 

Rada nadzorcza jest kolegialnym organem spółki kapitałowej
 – obligatoryjnym w spółce akcyjnej i zasadniczo fakultatywnym w spółce z ograniczoną odpowiedzialnością – z założenia ustrojowego jednym z gwarantów prawidłowego jej funkcjonowania w obrocie zgodnie z celami, które towarzyszyły umowie założycielskiej. Z ogólnej normy zawartej w art. 382 § 1 Kodeksu spółek handlowych wynika, że sprawuje ona stały nadzór nad działalnością spółki we wszystkich dziedzinach jej działalności. Z kolei § 3 stanowi, że do szczególnych jej obowiązków należy ocena sprawozdań, o których mowa w art. 395 § 2 pkt 1 w zakresie ich zgodności z księgami i dokumentami, jak i stanem faktycznym oraz wniosków zarządu dotyczących podziału zysków albo pokrycia straty, a także składanie walnemu zgromadzeniu corocznego pisemnego sprawozdania z wyników tej oceny. Obok wskazanego wyżej obowiązku nadzoru nad działalnością spółki, na zakres potencjalnego zaangażowania członków rady nadzorczej w bieżące zarządzanie spółką akcyjną wskazuje też zakres kompetencji przyznanych temu organowi przepisem art. 383 Kodeksu spółek handlowych, zgodnie z którym do kompetencji rady nadzorczej należy jednocześnie zawieszanie, z ważnych powodów, w czynnościach poszczególnych lub wszystkich członków zarządu oraz delegowanie członków rady nadzorczej, do czasowego wykonywania czynności członków zarządu, którzy zostali odwołani, złożyli rezygnację albo z innych przyczyn nie mogą sprawować swoich czynności (§ 1), a w przypadku niemożności sprawowania czynności przez członka zarządu niezwłoczne podjęcie stosownego działania w celu dokonania zmiany w składzie zarządu (§ 2).

Aby nadzór wewnątrzkorporacyjny był sprawowany sprawnie i efektywnie niezbędne jest wyposażenie rad nadzorczych we właściwe środki do podejmowania przez nie adekwatnych dla danej organizacji działań
. Szereg instrumentów normatywnych przewidzianych w Kodeksie spółek handlowych temu celowi powinno służyć, ale praktyka wdrażania wskazuje na słabą pozycję rady nadzorczej. W wielu wypadkach organ ten jawi się jako konstrukcja zbędna lub fikcyjna albo „nic niemogąca”
. W ostatnich projektach zmian przepisów Kodeksu spółek handlowych oraz w propozycjach zgłaszanych przez doktrynę punkt ciężkości kładziony jest na wzmocnienie jej pozycji w spółce. Trafnie postrzega się konieczność kompleksowego podejścia do zakresu i charakteru zmiany legislacyjnej. Na plan pierwszy wysuwany zostaje problem realnego zabezpieczenia wewnętrznej komunikacji między jej organami. Jedną z najczęściej dostrzeganych słabości systemu jest występująca asymetria informacyjna na linii rada nadzorcza – zarząd spółki. Mamy do czynienia z niedostatkiem przejrzystego oznaczenia, jakie obowiązki informacyjne, w jakim czasie i zakresie spoczywać mają na organie wykonawczym wobec rady. Chodzi tutaj o odwrócenie kierunku przez przerzucenie inicjatywy na członków zarządu w zakresie obowiązku przekazywania aktualnych i kompleksowych danych o bieżącym funkcjonowaniu spółki. Brak efektywnego mechanizmu przepływu danych wręcz uniemożliwia w wielu wypadkach wypełnianie obowiązków, które ciążą na wewnętrznym nadzorze. Wprawdzie o potencjalnym standardzie w tym zakresie w odniesieniu do spółki akcyjnej stanowi § 4 art. 382 Kodeksu spółek handlowych
, określający, że w celu dokonania swoich obowiązków rada nadzorcza może badać wszystkie dokumenty spółki, żądać od zarządu i pracowników sprawozdań i wyjaśnień oraz dokonywać rewizji stanu majątku spółki, w praktyce mechanizmy te z wielu przyczyn funkcjonują słabo. Problem równowagi informacyjnej i prowadzące do tego stanu zabiegi na rzecz przezwyciężania niekorzystnej dla rady nadzorczej asymetrii łączyć należy bezpośrednio z aksjologicznymi celami do nich dostępu. Mają być one wykorzystywane przez ten organ wyłącznie w interesie spółki. Ochrona wartości uosobionych w spółce jako prywatnego zrzeszenia ma zarówno wymiar wewnątrzspółkowy, jak i pozanormatywny. Funkcje w tym drugim zakresie pełnią klauzule generalne odsyłające do społecznie aprobowanych wartości. Stanowią one odesłanie do reguł akceptowanych przez daną zbiorowość, prawa słusznego i rozwiązań sprawiedliwych. 

W uzasadnieniu projektu ustawy z dnia 20 lipca 2020 r.
 podniesiono, że zwiększenie operatywności nadzoru realizowanego przez rady nadzorcze spółek kapitałowych może się przyczynić do zmniejszenia ryzyk związanych z prowadzoną przez nie działalnością gospodarczą, służyć także wyeliminowaniu występujących w praktyce przypadków nadużyć związanych z ich funkcjonowaniem. Prócz tego
 przyznanie radom nadzorczym odpowiednich środków dla skutecznego nadzorowania, może przyczynić się do poprawy postrzegania tych jednostek z punktu widzenia krajowych oraz zagranicznych dawców kapitału, a więc korzyści wizerunkowych, co przekładać się będzie na poprawę zdolności pozyskiwania przez nie dodatkowych środków przeznaczanych na nakłady inwestycyjne. Punktem wyjścia musi tu być jednak rozwiązanie kwestii profesjonalizacji członków rady oraz tworzenie społecznego klimatu na rzecz dezaprobaty dla zjawiska nieuczciwego nadzorowania. Członek rady powinien mieć nie tylko określone kwalifikacje zawodowe, ale także pozostawać rzetelny wobec korporacji.

Lojalność członka organu wobec spółki

Zgodnie z powszechnym rozumieniem lojalność uczestników spółki (członków organu) oznacza kierowanie się przez nich w relacjach handlowych takimi wartościami jak uczciwość, rzetelność, sumienność i przyzwoitość. W omawianym tutaj zakresie ma być ona ukierunkowana na realizację celów korporacyjnych niesprzecznych z prawem, umową (statutem) i dobrymi praktykami rynkowymi. Wymóg jej dochowania jest zakresowo szeroki, ponieważ dotyczy nie tylko członków zarządu i rad nadzorczych – co nie budzi żadnych wątpliwości doktryny oraz judykatury ze względu na ich pozycje ustrojowe w spółce – ale także obejmuje wspólników (akcjonariuszy)
. Na tle tej części rozważań pragnę podnieść, że różnie są w piśmiennictwie i orzecznictwie interpretowane relacje między dochowywaniem lojalności przez członka organu a wymogami staranności zawodowej
. Z reguły traktuje się oba te wymogi jako odrębne wskaźniki oceny jego działań lub zaniechań
. W świetle mniejszościowego poglądu w konstrukcji zawodowej staranności mieści się nie tylko profesjonalizm czy merytoryczne „zawodowstwo”, ale również sposób wykorzystania posiadanej wiedzy i doświadczenia w interesie spółki
. Nielojalność członka każdego z organów spółki godzić może w zasługujący na ochronę prawną jej interes i uderzać w zasady uczciwości w relacjach korporacyjnych. W wyroku z dnia 18 kwietnia 2018 r. Sąd Najwyższy przyjął trafnie, że „uniwersalny charakter obowiązku lojalności, rozumianej jako powinność postępowania uczciwego, zgodnego z dobrymi obyczajami i zasadą dobrej wiary, jest powiązany ze stosunkiem członkostwa we wszystkich spółkach handlowych, nie tylko osobowych, ale także kapitałowych”. Przy czym w odniesieniu do ocen zachowań członków zarządu czy rady nadzorczej komponent działania w interesie spółki nie jest łączony z lojalnością definiowaną uniwersalnie jako kategoria abstrakcyjna, ale zostaje odnoszony do zawodowego reprezentanta korporacji, wzorca w tym zakresie wiązanego z profesjonalnym działaniem. Nie chodzi tu, więc o scenariusz „mierny, ale wierny”, ale wierny korporacji ze względu na prawidłowo realizowane przez nią cele
, którymi mogą być długofalowy rozwój, inwestowanie w innowacje, a także zapobieganie zjawiskom dysfunkcyjnym. Zatem prakseologiczna racjonalność ustawodawcy, jeżeli weźmiemy na warsztat absolutorium, powinna być postrzegana jako bezpośrednie jego łączenie z odpowiedzialnością prawną członków zarządu
. Oznacza to dążenie do nadania omawianej instytucji określonej rangi w procesie dokonywanej oceny całokształtu działalności zarządczej, ponieważ po uzyskaniu absolutorium członkowie organu spółki są zwolnieni z odpowiedzialności z tytułu ewentualnego wyrządzenia jej szkody działaniami wynikającymi z pełnionych przez siebie funkcji w spółce
. Sposób wypełnienia przez członka zarządu ciążących na nim obowiązków wobec korporacji od odpowiedzialności prawnej wobec spółki należy wiązać z uchwałą zwyczajnego walnego zgromadzenia w tej sprawie, która stanowi czynność prawną, wywołującą określone skutki zarówno w sferze wewnętrznej – relacji spółki z członkami organów – jak i zewnętrznej spółki. Udzielenie absolutorium powinno odzwierciedlać działania zarządu lub poszczególnych członków zarządu, realizowane zgodnie z wymogami staranności zawodowej zarządców
.

Na uwagę w omawianym zakresie zasługuje stanowisko Trybunału Konstytucyjnego zawarte w uzasadnieniu orzeczenia z dnia 19 lipca 2007 r.
, w którym obowiązek lojalnego działania członków zarządu umiejscowiony został w stosunku powiernictwa. Udziałowcy powierzając im określone środki, działają w rozsądnym zaufaniu, że zarządzający będą działali w najlepszym interesie korporacyjnym
. Mając natomiast na uwadze względy skuteczności działań nadzoru wewnętrznego nad działaniami organu wykonawczego spółki, za ważkie uznaje się doprecyzowywanie determinantów lojalności członków tego organu. Nie chodzi tu jednak o normatywne, szczegółowe, wypunktowanie zjawisk i zachowań sprzecznych z tym wymogiem, ale bardziej o ramowe określenie granic, których przekroczyć nadzorujący nie mogą ze względu na aksjologiczne postumenty uczciwego działania lub zaniechania podyktowanego potrzebą ochrony interesu spółki jako dobra wspólnego
. Zważywszy na fakt, że na kategorie lojalnego działania składają się zarówno normy określone prawem, jak i wartości nieskodyfikowane, ale uznawane społecznie, w doktrynie zgłaszane są propozycje kodyfikacji klauzuli lojalności jako ogólnej dyrektywy działania organów w spółce
. Zależnie od umiejscowienia klauzuli w strukturze Kodeksu spółek handlowych jej zakres miałby węższe lub szersze zastosowanie. W szczególności akcentowany jest obowiązek dochowania lojalności przez członków zarządu
. Kodeks spółek handlowych wyznacza w tym zakresie pewne ramy. M.in. dotyczy to zakazu konkurencji, pozostawania w konflikcie członka organu z interesem spółki, wykorzystania na własny rachunek okazji biznesowej, co do której członek zarządu lub rady nadzorczej powinien racjonalnie przyjmować, że należy ją zrealizować w interesie spółki. Działania takie stanowią modelowy przykład naruszenia uczciwości kontraktowej
.

Nakaz lojalnego postępowania, odzwierciedlający naturę omawianej korporacji, mającej genezę umowną, stanowi emanację wymogu uczciwości i dochowania dobrych obyczajów handlowych. Jeżeli chodzi o wymogi w tym zakresie odnoszone do członków zarządu standardy w orzecznictwie i nauce, zostały już wypracowane z zastrzeżeniem dynamicznego ich definiowania z uwzględnieniem warunków wykonywania powierzonych im obowiązków i kompetencji, to w odniesieniu do członków rady nadzorczej mimo identycznie określonych wymogów staranności zawodowej standardy ich wdrażania umykają szerszemu zainteresowaniu jurydycznemu i doktrynalnemu. W literaturze przedmiotu prezentowane jest trafne stanowisko
 w kwestii potrzeby gruntownej reformy Kodeksu spółek handlowych ukierunkowanej na profesjonalizację członków tego organu, z czym z kolei powinno się łączyć wyraźnie paradygmat wykorzystania posiadanej wiedzy i doświadczenia w interesie spółki. W krytycznych ocenach funkcjonującego obecnie modelu zarządczo-nadzorczego, prowokującego potrzebę zmian, kładzie się akcent na niedostatek funkcjonowania mechanizmu wewnętrznego nadzoru spółki
. Chodzi więc tutaj o zabezpieczenie odpowiedniej jakości nadzorowania, uwypuklenia funkcji tego organu jako reagującego adekwatnie do skali zjawiska na nieprawidłowości w funkcjonowaniu korporacji i bariery jej rozwoju wynikające m.in. z akceptowania lub godzenia się na złe zarządzanie. Podnoszeniu standardów także w tym obszarze służyć mogłoby stworzenie zielonego światła dla indywidualnego działania członka organu, niezależnie od kompetencji kolegialnych służących organowi jako całości.
Członkowie rady jako biznesowi doradcy strategiczni organu wykonawczego spółki

Relacje między zarządem a wewnętrznym nadzorem postrzega się zbyt często przez pryzmat wzajemnej nieufności, a w każdym razie w dualistycznym modelu brakuje klimatu do budowania idei ich współdziałania ze sobą w granicach wyznaczonych prawem. Nie chodzi tu o możliwość łamania zakazu łączenia mandatów, o którym stanowi art. 387 Kodeksu spółek handlowych. W kwestii tej wypowiedział się Sąd Apelacyjny w Krakowie
, który stwierdził, że „ratio legis przepisu art. 387 Kodeksu spółek handlowych wynika z dążenia do niedopuszczenia do połączenia funkcji nadzoru i zarządzania, dla zapewnienia efektywności i rzetelności wykonywania w spółce funkcji kontrolnych”. Ma zapobiegać temu, aby osoby i organy były równocześnie oceniającymi i ocenianymi, nadzorującymi i nadzorowanymi, co dotyczy zarówno stosunków wewnętrznych w spółce, lecz także stosunków zewnętrznych, co prowadzi do konstatacji, że należy go wiązać nie tylko ze sferą prowadzenia spraw, lecz także ze sferą reprezentacji spółki, w tym dokonywania czynności prawnych, zatem zakaz ten dotyczy wszelkich form działania. Punktem zwrotnym bowiem jest efektywne wykonywanie swoich zadań przez radę nadzorczą, a to zależy od odpowiedniej kombinacji składowych takich, jak
: czynniki systemowe, w którym działa spółka tj. rodzaj gospodarki rynkowej i aktualny poziom jej rozwoju, koniunktura rynku kapitałowego, jakość regulacji prawnych, poziom kultury korporacyjnej i organizacyjnej, czynniki na poziomie organów nadzoru, środowisko wewnątrzorganizacyjne, tj. funkcje organu nadzorczego, jego skład, liczebność, długość kadencji oraz częstotliwość posiedzeń, system wymiany informacji z zarządem, konstrukcja i rodzaje komitetów problemowych, współpraca z audytorem oraz kolejne, tak jak w poprzedniej grupie skupione wokół profesjonalizacji organów nadzoru, czynniki na poziomie członków organu nadzorczego, indywidualne kompetencje, stopień sprecyzowania postawionych zadań, tj. zasady, kryteria i procedury wyboru członków rady, ich wiedza profesjonalna, doświadczenie i osobowość, zasady ich wynagradzania, rola i charakter przewodniczącego rady, system oceny efektywności pracy rady.

Współdziałanie rady nadzorczej z zarządem, w tym doradztwo strategiczne ze strony pierwszego z wymienionych powinno być ukierunkowywane na dobro spółki identyfikowane jako jej rozwój i zapobieganie skutkom nieostrożnego, czy nieracjonalnego zarządzania wartością spółki. Propozycje zmian legislacyjnych w Kodeksie spółek handlowych koncentrują się na tzw. „zasypywaniu rowów” między tymi organami
. Członkowie rady mieliby spełniać w tych relacjach funkcje aksjologiczne i prakseologiczne, zwłaszcza tzw. biznesowego doradcy strategicznego dla zarządzających
. Aby rada mogła aktywnie sprawować bieżący nadzór, niezbędne jest podniesienie poprzeczki wymogów przy ustaleniu jej składu personalnego oraz zabezpieczenie odpowiedniego instrumentarium dla wykonywania powierzonych im zadań. Taki też pożądany kierunek znajduje potwierdzenie w konkretyzacji zasad corporate governance. Wśród elementów ładu korporacyjnego wymienia się komponenty jakości współdziałania między członkami organów korporacji, w tym między zarządem a radą
. Relacje wewnątrzspółkowe powinny być ukierunkowane na realizację celów, które towarzyszyły powstaniu korporacji i wynikające z nich zobowiązaniu się jej uczestników do współdziałania
. Otwartą kwestią pozostaje możliwość twórczej współpracy organu nadzoru przy obieraniu koncepcji biznesowych przez członka lub członków zarządu. Zakres i charakter współdziałania należy jednak konfrontować z ograniczeniami, jakie w tej materii stanowić może art. 3751 Kodeksu cywilnego
. Natomiast z innych przepisów można wyprowadzać konkluzję w kwestii wprowadzenia rozszerzonych uprawnień rady nadzorczej, określanych czasem jako jej uprawnienia menadżerskie
. Do takich możliwości odniósł się Naczelny Sąd Administracyjny
. Stwierdził m.in., że „W świetle brzmienia przepisu art. 382 Kodeksu spółek handlowych nie sposób podzielić stanowiska, że zasiadanie w radzie nadzorczej spółki „sprowadza się do wizyty w spółce nie częściej niż raz w miesiącu i nie rzadziej niż raz na trzy miesiące”, a kontrola zarządu „w praktyce ogranicza się do nieprzeszkadzania w bieżącej działalność spółek i ograniczeniu nadzoru do minimum”. Niewątpliwie, na co zwróciła uwagę Krajowa Rada Notarialna skarżąca w niniejszej sprawie, zadania rady nadzorczej w spółkach prawa handlowego kryją się w szeroko rozumianej działalności nie tylko nadzorczej, ale także doradczej. Akuratnie tego typu działalności służą wszelkiego rodzaju opinie rady nadzorczej wyrażane dla zarządu spółki. Rada nadzorcza spółki reprezentuje ją również w sporach z członkami zarządu i, mimo, że są to sytuacje wyjątkowe
, to jednak tego rodzaju aktywność rady jest wprost działalnością handlową i przemysłową, gdyż wiąże się z bezpośrednim kierowaniem spółką (w konkretnej sprawie).

Współczesne zarządzanie wartością spółki i nadzór nad nim wymaga kreatywności jednych i drugich, wychodzenia przez nich poza utarte szlaki. Zarządzanie korporacją, zwłaszcza w warunkach postępującej globalizacji i walki konkurencyjnej o klienta powinno być ukierunkowane na możliwość wykorzystywania w kierowaniu organizacją nowoczesnych strategii, w których zasadnicze miejsce przysługuje innowacyjnym projektom oraz diagnozom wychodzącym naprzeciw społecznym oczekiwaniom i potrzebom organizujących się ludzi w formę spółki kapitałowej. Innowacyjność jest motorem rozwoju gospodarczego obarczonym jednak ryzykiem, którego racjonalne ramy trudne są do wyznaczenia z góry. Dla zmierzenia się z nim potrzebni są mandatariusze, profesjonalnie przygotowani i dysponujący stosownym doświadczeniem do pełnienia funkcji członka organu oraz powinny być jednocześnie stworzone odpowiednie warunki normatywne i pozanormatywne (klimat społeczny) dla bezpiecznego ich działania. Naprzeciw takim wyzwaniom wychodzi koncepcja biznesowej oceny sytuacji (business judgment rule). W wielu porządkach krajowych funkcjonuje ona z powodzeniem na podstawie ram wyznaczonych normatywnie lub źródła prawa miękkiego. Skuteczne powoływanie się na niniejszą zasadę w jej modelowym kształcie wymaga łącznego spełnienia pozostających ze sobą w ścisłym związku zasadniczych przesłanek. Najkrócej ujmując, dotyczą one dochowania zawodowej staranności i lojalności wobec zarządzanej spółki. Warunkiem jej zastosowania jest racjonalne przekonanie, podejmującego taką decyzję, że działa w najlepszym interesie spółki i nie pozostaje z nią w konflikcie. W tym zamkniętym zbiorze warunków znajduje się też zasadniczy, merytoryczny wymóg opierania decyzji biznesowej oceny sytuacji na dostatecznych do jej podjęcia, dostępnych w danym czasie i miejscu informacjach, przy czym podejmowanie ryzyka musi mieścić się w granicach przyznanej kompetencji i w okolicznościach, gdy istnieją alternatywne możliwości rozwiązania określonej kwestii
. W koncepcji tej szczególny akcent kładziony jest na duży zakres autonomicznego działania przez podejmującego takie wyzwanie.

Z punktu widzenia podstawowych założeń, na jakich zasadza się business judgment rule, za kluczowe należy uznać otoczenie parasolem ochronnym członka organu na wypadek niepowodzenia postawionej przez niego diagnozy danej sytuacji czy też decyzji biznesowej
. Inaczej mówiąc, irrelewantne z punktu widzenia odpowiedzialności będą skutki podjęcia takich działań przez członka organu, jeżeli spełnione zostały wszystkie podniesione już przesłanki zastosowania business judgment rule
. Ocena zasadności biznesowej oceny sytuacji czy podjętej decyzji, odnoszona jest do prawidłowości procesu ex ante, a nie pod kątem sankcjonowania trudnych do przewidzenia w momencie stawiania diagnozy ewentualnych niekorzystnych dla spółki skutków w rozumieniu ex post. Zwłaszcza w odniesieniu do projektów innowacyjnych nieznajdujących oparcia w dotychczasowych osiągnięciach nauki i techniki skala tej niepewności może być duża, ale bez podejmowania ryzyka niemożliwy byłby jakikolwiek rozwój i postęp ludzkości. Zróżnicowane są stanowiska w kwestii możliwości skutecznego powoływania się przez członka zarządu na business judgment rule de lege lata. Zdaniem niektórych przedstawicieli doktryny istnieje już obecnie możliwość wdrażania omawianej koncepcji bez konieczności ingerencji ustawodawczej, ponieważ podstawowe przesłanki jej zastosowania wypływają z zasad określonych przepisami Kodeksu spółek handlowych
, z dochowaniem wymogów zawodowej staranności i uczciwości wobec spółki. Jednak dominujący dzisiaj jeszcze pozytywistyczny model sądowej wykładni podstaw odpowiedzialności członków organów zarządczo-nadzorczych za szkodę spółki
 pozwala mieć wątpliwości, co do dojrzałości kultury prawnej de lege lata stosowania nowoczesnej strategii zarządzania w praktyce
.

Za legalizacją konstrukcji business judgment rule opowiada się wielu autorów
. Proponowane zmiany miałyby polegać na wprowadzeniu do kodeksu spółek handlowych tej koncepcji jako zasady chroniącej członków omawianego organu przed odpowiedzialnością za szkodę wynikającą z biznesowej decyzji lub postawionej diagnozy dla spółki, jeżeli z perspektywy ex ante ich zachowania odpowiadały wszystkim warunkom, o których była tutaj mowa. Zasada biznesowej oceny sytuacji została włączona do regulacji dotyczącej Prostej Spółki Akcyjnej. Mający tu zastosowanie art. 300125 w § 1 stanowi, że członek organu spółki odpowiada wobec niej za szkodę „wynikłą z niewykonania lub nienależytego wykonania swoich obowiązków, w tym z niedołożenia należytej staranności wynikającej z zawodowego charakteru jego działalności lub niedochowania lojalności wobec spółki, chyba że nie ponosi winy”
. Statuuje ją § 2 tego artykułu stanowiący, że członek organu „nie narusza obowiązku dołożenia należytej staranności, jeżeli, postępując w sposób lojalny wobec spółki, działa w granicach uzasadnionego ryzyka gospodarczego, w tym na podstawie informacji, analiz i opinii, które powinny być w danych okolicznościach uwzględnione przy dokonywaniu starannej oceny”. Rodzą się tutaj istotne wątpliwości, dlaczego wskazana instytucja została wprowadzona jedynie w odniesieniu do spółki prostej, konstrukcji notabene jeszcze niesprawdzonej w praktyce, a nie objęto nią spółki z ograniczoną odpowiedzialnością i spółki akcyjnej. W uzasadnieniu projektowanych zmian podniesiono
 m.in., że zmiana została podyktowana dostrzeżeniem faktu, że ryzyko jest jednym z zasadniczych elementów prowadzenia działalności gospodarczej. Dzięki jego podejmowaniu spółki mogą osiągnąć korzyści z wprowadzenia innowacji i z podejmowania działalności w nowych obszarach
. Aby regulacja nie pozostawała martwą literą, a wręcz przeciwnie, mogła przyjmować realny kształt, przywrócić należałoby najpierw właściwy status reżimowi odpowiedzialności cywilnoprawnej członków organu w konstrukcji ustrojowej prawa spółek. Polegać miałoby to zwłaszcza na wyraźnym przesądzeniu ich odpowiedzialności z tytułu niedochowania należytej staranności ze szkodą dla spółki członka organu, z drugiej zaś stanowić powinno podstawę jego nobilitacji, nadania mu swoistego „immunitetu” w przypadku dochowania zawodowej staranności nie tylko zresztą przy podejmowaniu decyzji biznesowej, ale także przez realnie sprawowany nadzór nad spółką
. 

Profesjonalizm członków organu nadzoru jako wartość trudna do przecenienia

Trafne wydają się, wzmiankowane już w tych rozważaniach, propozycje reform strukturalnych Kodeksu spółek handlowych odnoszone do spółek kapitałowych w zakresie wymogów zawodowego przygotowania członków rady nadzorczej do pełnienia funkcji oraz zwiększenia ich kolegialnej i indywidualnej aktywizacji
. Nowelizacja zmierzająca w tym kierunku miałaby się przekładać na podnoszenie jakości profesjonalnego nią nadzorowania
. Dysponujący „na wejściu” stosowną wiedzą i doświadczeniem członkowie rady nadzorczej mogliby skuteczniej oddziaływać na właściwy dobór kadry zarządzającej w spółce. Aktualnie niejednokrotnie spotykamy się z praktyką wyrażającą się tym, że nieprofesjonalni członkowie nadzoru oceniają przydatność zawodową (profesjonalizm) zarządców
. Należy w tym miejscu nadmienić, że o wyborze modelu nadzorczo-zarządczego zasadniczo przesądza gremium właścicielskie. W ramach posiadanej przez nie kompetencji władczych może ono nadawać stosunkowo dużą autonomię zarządowi, prowadząc nawet do zdominowania spółki przez organ wykonawczy albo też preferować środki ograniczające taką autonomię, między innymi przez rozszerzanie w umowach spółki (statucie) zakresu czynności, które dla swej skuteczności wymagać będą zgody grona właścicielskiego albo rady nadzorczej
. 

Warto podkreślić w powyższym kontekście, że w uzasadnieniu projektu
 dotyczącego zgrupowania spółek akcent położono na cele regulacji. M.in. stwierdzono, że dla wzmocnienia kontroli rady nadzorczej nad majątkiem spółki proponuje się rozszerzenie kompetencji tego organu nadzoru w art. 2201, art. 30069 oraz art. 3841 projektu Kodeksu spółek handlowych o konieczność uzyskania jego zgody na zawarcie przez spółkę transakcji ze spółką dominującą, spółką zależną lub spółką z nią powiązaną, jeżeli wartość rzeczowej czynności przekracza próg wskazany w omawianym akcie normatywnym, albo odpowiednio przewidziane w umowie (statucie) spółki. Umieszczenie obowiązku uprzedniego uzyskania komentowanej zgody skutkuje tym, iż ewentualne przeprowadzenie omawianych czynności, z pominięciem decyzji rady nadzorczej, obarczone pozostawałoby sankcją nieważności (por. art. 17 Kodeksu spółek handlowych)”. Według projektodawców uregulowanie normatywne grup spółek „umożliwi usprawnienie funkcjonowania tych przedsiębiorców, którzy działają z wykorzystaniem złożonych struktur korporacyjnych. To zaś powinno przyczynić się do poprawy konkurencyjności i wyników polskich przedsiębiorstw oraz atrakcyjności inwestycyjnej kraju”.

Wymogi profesjonalizmu członków organu nadzorczego mają niewątpliwe znaczenie dla prawidłowego weryfikowania przez nich składu kadry zarządzającej. W przepisach kodeksu spółek handlowych jest szereg rozwiązań wyraźnie ukierunkowywanych na zabezpieczenie w praktyce odpowiedniego do potrzeb danej korporacji doboru. Praktyka pozostaje sprawdzianem funkcjonowania tych mechanizmów. U nas jednak niejednokrotnie nie kładzie się punktu ciężkości na jej doskonalenie, m.in. przez skuteczne sankcjonowanie odpowiedzialności z tytułu niedochowania wymaganych standardów ze szkodą dla spółki, a zbyt często dokonuje się nowelizacji przepisów w przekonaniu o automatycznych, pozytywnych skutków dokonanej zmiany. Powyższa uwaga wpisuje się m.in. w treść komentarzy odnoszonych do jednej z ostatnich nowelizacji przepisów Kodeksu spółek handlowych przyjętych ustawą z dnia 16 grudnia 2016 r.
 W jej ramach dodano do art. 201 i art. 368 tego kodeksu paragrafy piąte. Pierwszy z wymienionych, mający zastosowanie do spółek z ograniczoną odpowiedzialnością stanowi, że uchwała wspólników lub umowa spółki może określać wymagania, które powinni spełniać kandydaci na stanowisko członka zarządu. Rodzić się muszą wątpliwości co do konieczności wprowadzonej zmiany
. Należy nadmienić, że także przed jej dokonaniem żaden przepis nie ograniczał swobody wspólników w tym przedmiocie. Zachowują zresztą aktualność paragrafy czwarte wskazanych przepisów, które stanowią, że członek zarządu jest powoływany i odwoływany uchwałą wspólników (akcjonariuszy), chyba że umowa (statut) spółki stanowi inaczej
. Wprowadzona zmiana spotykała się przeważnie z krytycznymi ocenami doktryny
. Zdaniem niektórych autorów
 można byłoby tu jeszcze usprawiedliwić wprowadzenie art. 3681 Kodeksu spółek handlowych ze względu na potrzebę wzmocnienia pozycji walnego zgromadzenia w spółce akcyjnej. Przedmiotowa uchwała (bądź statut lub umowa spółki) może określać, że członek zarządu jest powoływany przez radę po przeprowadzeniu postępowania kwalifikacyjnego. Z powyższego wynikają możliwości ograniczenia w praktyce pozycji rady nadzorczej przez zgromadzenie wspólników (walne zgromadzenie akcjonariuszy
) w zakresie ustalania zasad i trybu przeprowadzenia odpowiedniego postępowania
 związanego z naborem, określeniem warunków konkursowych, w tym wymogów co do profesjonalnego przygotowania (wykształcenia) i posiadanego doświadczenia zawodowego
. W instytucjach finansowych z reguły wymagane jest dotychczasowe doświadczenie uzyskane w tej branży. 

Postulowany przez doktrynę profesjonalizm członków rady nadzorczej, przekładający się na staranność zawodową, należy postrzegać w szerokim kontekście. Ma on niewątpliwe znaczenie dla procedury administracyjnej odnoszonej do spółek, które prowadzą działalność w sektorze usług finansowych (m.in. bankową, ubezpieczeniową). W ramach nadzoru publicznoprawnego nad tym rynkiem Komisja Nadzoru Finansowego dokonuje weryfikacji dwóch kandydatów na funkcje członków zarządu w spółkach prowadzących tego rodzaju działalność. Procedurę zgody Komisji poprzedza wewnątrzkorporacyjna, wstępna ocena sylwetki kandydata. Dokonuje jej rada nadzorcza. 

Zważywszy na fakt, że środki zewnętrznego nadzoru stanowią ingerencję w wolność podejmowania i prowadzenia działalności gospodarczej nie powinny one wychodzić poza to, co konieczne i uzasadnione w danej sferze regulacyjnej. Istotną kwestią pozostaje tutaj osiąganie za ich pomocą pożądanej efektywności i korzyści społecznych z dobrego zarządzania
. Stąd tak ważny wpływ na ich stosowanie wywierać powinno prawidłowe współdziałanie organu prawa publicznego z wewnętrznym nadzorem. W tym miejscu warto przywołać Stanowisko Urzędu Komisji Nadzoru Finansowego
, skupione na roli, jaka przy dokonywaniu naboru przypada radzie nadzorczej. Komisja za niedopuszczalne uważa nie tylko zaniechanie przez nią starannego przygotowania wstępnej oceny kandydata na członka zarządu, ale także praktyki polegające na udostępnieniu organowi nadzoru zewnętrznego nieudokumentowanych lub niespełniających innych wymogów danych
. Aby były one pomocne w procedurze weryfikacji zewnętrznej, powinny być rzetelne i kompletne, z zastrzeżeniem poszanowania przy ferowaniu ocen zasady proporcjonalności
, mającej zresztą umocowanie konstytucyjne. Wewnątrzkorporacyjna ocena „ma mieć charakter realny i konkretny”, uwzględniający zarówno argumenty za, jak i ewentualnie – jeżeli takie występują – przeciw danej kandydaturze
 w rozumieniu ustawy Prawo bankowe oraz Wytycznych Europejskiego Urzędu Nadzoru Bankowego i Europejskiego Urzędu Nadzoru Giełd i Papierów Wartościowych
. Jako naganne, sprzeczne z wymogami ładu korporacyjnego traktowane są praktyki fikcyjnego uzasadnienia kandydatury i działania w okolicznościach, gdy faktycznie decyzje zostały podjęte wcześniej
, bez rzetelnej weryfikacji, czasem z istotnym naruszeniem procedury. Jest to niebezpieczna praktyka, szkodliwa zwłaszcza z punktu widzenia ochrony reguł uczciwego obrotu, potrzeb budowania kultury prawniczej
, jak i organizacyjnej
 w biznesie. Takiego rzetelnego podejścia powinien też trzymać się w praktyce organ weryfikujący sylwetkę zgłoszonego przez nadzór wewnętrzny kandydata. Za przypadkową, negatywną weryfikacją kryją się dramaty ludzkie.

Problem kontroli uchwał podejmowanych przez radę nadzorczą

Kodeks spółek handlowych w miarę przejrzyście normuje kwestie podejmowania uchwał przez walne zgromadzenie wspólników (akcjonariuszy) i ich zaskarżanie w dwóch ustawowych trybach
, natomiast w odniesieniu do uchwał pozostałych organów omawianej organizacji już takiej jasności brak. Podejmowanie ich przez organy spółki kapitałowej stanowi jedną z wielu postaci jej organizacji i funkcjonowania w obrocie w sposób normatywnie określony, co daje asumpt do objęcia ich kontrolą pod kątem prawidłowości stosowanych mechanizmów. Rozbieżność stanowisk odnosi się głównie do interpretacji (poszukiwania) rozwiązań, dla których faktycznie zabrakło uregulowań w przepisach Kodeksu spółek handlowych. W świetle opinii prezentowanej przez niektórych przedstawicieli doktryny oraz wcześniejszych judykatów do zaskarżalności uchwał zarządu i rady nadzorczej należy stosować w drodze analogii regulacje mające zastosowanie do uchwał walnego zgromadzenia. Taki pogląd został przedstawiony między innymi przez Sąd Najwyższy w uzasadnieniu wyroku z dnia 20 stycznia 2009 r., w którym przyjął, że skoro w kodeksie spółek handlowych nie została uregulowana kwestia kontroli uchwał tych organów ani w reżimie wewnątrzkorporacyjnym, ani na drodze sądowej to staje się uzasadnione sięganie w drodze analogii do środków zaskarżania uchwał zgromadzenia gremium właścicielskiego. W świetle tego stanowiska zaskarżanie jednych i drugich na tych samych zasadach gwarantowałoby stabilność funkcjonowania spółki i bezpieczeństwo obrotu. Orzeczenie to spotkało się ze zróżnicowanymi komentarzami, przeważnie krytycznymi, w których akcent kładziony jest między innymi na brak normatywnej podstawy dla sięgania do analogii. W wyroku z dnia 18 lutego 2010 r. Sąd Najwyższy przyjął, że o dopuszczalności analogii – poza przypadkami wskazania na nią wprost przez ustawodawcę – decyduje wystąpienie luki w prawie. Taka zaś w odniesieniu do ocenianego stanu prawnego nie ma miejsca. Z kolei w orzeczeniu z dnia 18 września 2013 r. Sąd Najwyższy uznał, że uchwały zarządu, rady nadzorczej i komisji rewizyjnej spółki z ograniczoną odpowiedzialnością oraz uchwały zarządu i rady nadzorczej spółki akcyjnej podlegają zaskarżeniu w drodze powództwa o ustalenie na podstawie art. 189 Kodeksu postępowania cywilnego w związku z art. 58 Kodeksu cywilnego, przy czym przedmiotowe powództwo nie statuuje nowych praw, ale ustala ich obiektywne istnienie lub brak po stronie wnoszącego o rozstrzygnięcie. Trudno jednak byłoby uznać takie rozwiązanie za zadowalające, zwłaszcza z punktu widzenia potrzeby niezbędnego zabezpieczania sprawnego funkcjonowania korporacji w obrocie. Należy zatem przyjąć, że w tej materii mamy do czynienia z nieadekwatnością obowiązującej regulacji do potrzeb obrotu.

Krytyczne uwagi
 przynajmniej częściowo dotyczą także projektów zmian przepisów Kodeksu spółek handlowych, mających usprawnić działalność spółek i zwiększyć przejrzystość ich funkcjonowania. Trafne wydaje się stanowisko przedstawione w literaturze przedmiotu, wskazujące na brak konsekwencji w potraktowaniu niektórych rozwiązań, m.in. odnoszących się do protokołów zarządu i rady nadzorczej z podejmowanych uchwał. Dostrzega się m.in. mankament odnoszony do rezygnacji z protokołowania zdań odrębnych. Wystarczy je tylko „zaznaczyć” w protokole wraz z „ewentualnym umotywowaniem”. Wyrażenie stanowiska odrębnego ma istotne znaczenie dla poszukiwania ochrony przez jego autora. Proponowana korekta może wydatnie osłabić pozycję członka zarządu lub rady nadzorczej zgłaszającego votum separatum
. Tymczasem wyrażenie stanowiska odrębnego jest silnym argumentem za wyłączeniem odpowiedzialności zgłaszającego za szkodę wyrządzoną spółce w następstwie przyjętej uchwały i ma niewątpliwe znaczenie dla procedury obrony przed sądem
.
Compliance jako mechanizm zabezpieczenia zgodności z prawem funkcjonowania spółki 

Podniesiono już w niniejszych rozważaniach, że kreatywne zarządzanie, a także nadzór korporacyjny stają się współcześnie coraz trudniejsze i złożone. Na tę wieloaspektowość problemów składa się zarówno nieznane w przeszłości rozbudowanie struktur organizacyjnych spółek i innych wielkich korporacji, jak i zmienność współczesnych warunków funkcjonowania przedsiębiorstw w obrocie. W ostatnią z wymienionych wpisuje się problematyka zgodności z prawem, stanowiącym system coraz bardziej rozbudowany i multicentryczny, co do źródeł jego stanowienia, interpretacji i stosowania
. Nawet trzymanie się tutaj założenia profesjonalnego przygotowania do zarządzania i nadzoru spółką nie jest wystarczające dla bezpiecznego poruszania się we współczesnym obrocie. Naprzeciw tym problemom wychodzi tzw. funkcja zgodności identyfikowana anglojęzycznym terminem compliance, jako że została ukształtowana najpierw w systemie Stanów Zjednoczonych Ameryki Północnej. Powołanie do życia niezależnej od korporacji komórki, która służyłaby zapewnieniu zgodności działań organizacji z prawem, stanowiło reakcję na nadużycia w wielkich korporacjach, przyjmujące postać m.in. skandali korupcyjnych, spekulacji giełdowych, prania brudnych pieniędzy oraz naruszania reguł konkurencji. Formalne wdrożenie funkcji zgodności stanowiło refleksję na rzecz poszerzenia komponentów ładu korporacyjnego i mechanizmu usprawniającego system reagowania na nieprawidłowości występujące w spółkach. Zwłaszcza w związku ze skomplikowaniem form organizacyjno-prawnych prowadzenia działalności gospodarczej i pogłębiającym się zjawiskiem globalizacji w ostatnich latach ustawicznie rośnie znaczenie compliance, jako systemu zabezpieczenia zgodności funkcjonowania danej organizacji z obowiązującymi regulacjami prawa, postanowieniami umów, a także z zasadami zawartymi w zbiorach soft law. Funkcje komórek zgodności opisuje się w kategorii mechanizmu pełniącego wielce użyteczne role, w tym wręcz modelowego produktu wizerunkowego. Organizacja, która wkomponowała compliance w strukturę zarządzania i monitoruje jej funkcjonowanie, budzi większe zaufanie w obrocie handlowym, co przekłada się na zmniejszanie kosztów transakcyjnych. Zasadniczo formalne powołanie do życia niezależnej co do meritum od spółki komórki łączone jest z decyzjami organu wykonawczego korporacji, natomiast monitorowanie jej funkcjonowania sprawuje rada nadzorcza. 

Współczesne coraz bardziej złożone kontrakty, wręcz wymuszają konieczność zmierzenia się przez korporację z nowymi typami ryzyk. Z reguły w zarządzaniu spółką wyodrębniano ryzyka finansowe, kredytowe i rynku. Obecnie mamy do czynienia z wielością nowych zagrożeń, do których włączane jest ryzyko prawne. Funkcję zgodności definiuje się szeroko, jako konstrukcję mającą wymiar ochronny, doradczy, w pewnym zakresie korygujący, swoisty mechanizm bezpiecznego zarządzania pod względem prawnym i zgodności z soft law
. W kulturze zachodniej większy niż u nas akcent kładzie się na istotne funkcje zgodności w stymulacji prowadzonej przez różne korporacje działalności gospodarczej, a więc jako jeden z atrybutów osiągania przez nią korzyści ekonomicznych wynikających wprost z promowania compliance jako systemu przyjętego przez daną organizację i konsekwentnie monitorowanego. Należy odróżnić dwie różne sytuacje łączone ze wdrażaniem funkcji zgodności. W odniesieniu do niektórych instytucji compliance ma charakter obligatoryjny, w pozostałych zaś decyzja w tym przedmiocie należy do organu zarządzającego lub zarządzająco-nadzorczego, czy ze względu na strukturę organizacji, charakter (złożoność) i zakres prowadzonej działalności powołanie takiej komórki jest niezbędne, czy zgodność taką można zabezpieczyć w inny sposób. Jedną z konsekwencji formalnego wdrażania tej konstrukcji do modelu zarządzania i nadzoru są działania ukierunkowane na skuteczne przeciwdziałanie zakładaniu z góry możliwości wystąpienia braku takiej zgodności. 

Z funkcją zgodności łączone są konfiguracje unikania ryzyka prawnego. W jego ramach mieści się założenie działania zgodnego z obowiązującym porządkiem. Niezależna od korporacji instytucja zgodności ma zabezpieczyć ją przed negatywnymi konsekwencjami dla prowadzonej działalności zmian otoczenia normatywnego, ryzykami kontraktowymi wiązanymi z treścią umów (niezgodnych z prawem lub interesem prowadzonego przedsiębiorstwa), a także ryzykami sporów, w konfiguracji z postępowaniami sądowymi i administracyjnymi
. 

Komitet Bazylejski
 zdefiniował ryzyko braku zgodności jako ryzyko prawne lub sankcje regulacyjne, istotne straty finansowe lub utrata reputacji instytucji, wynikające z nieprzestrzegania przepisów prawa, a także regulacji miękkich oraz zasad przyjętych przez korporację. Compliance wchodzi w zakres szerszej konstrukcji, jaką stanowi corporate governance, przez którą należy rozumieć zasady zarządzania i nadzoru wewnętrznego w spółkach kapitałowych
. Na ład korporacyjny
 składa się nie tylko potrzeba prawidłowego wykonywania funkcji zarządczych w rozumieniu ścisłym, ale również w jego obszar wchodzi współpraca między poszczególnymi organami i ich członkami na rzecz osiągania celów spółki
. W tym mechanizmie ważną rolę przypisuje się wewnętrznemu nadzorowi. Zatem chodzi tutaj o już wspomniane współgranie poszczególnych elementów w funkcjonowaniu organów korporacji, a nie budowanie między nimi barier
. W tym ostatnim kierunku zmierzają zresztą propozycje reformy prawa spółek ukierunkowane na współgranie ze sobą instrumentów zarządzania i nadzoru. 

Compliance materializuje się w wielu powinnościach dotyczących oceny legalności podejmowanych w ramach prowadzonej działalności przez spółki, kontroli nad procesami i ich organizacji. Komórki zgodności mają wspierać niezależnym osądem zarówno organ wykonawczy, jak i rady nadzoru w identyfikacji oraz ocenie ryzyka braku takiej zgodności, jego monitorowaniu, a także zabezpieczeniu efektywności m.in. przez mechanizm rzetelnej sprawozdawczości. W projekcie zmian Kodeksu spółek handlowych
 zawarto uprawnienie dla rady nadzorczej do ustanowienia doradcy. Pozostaje jednak do rozstrzygnięcia, jak miałyby się do siebie te instytucje z produktem, jaki stanowi compliance. W uzasadnieniu projektu stwierdza się, że za racjonalne należy uznać wyposażenie rady nadzorczej spółki kapitałowej w uprawnienie do samodzielnego wyboru konkretnego podmiotu zewnętrznego, posiadającego wiedzę fachową i kwalifikację, celem zbadania określonych zagadnień dotyczących spółki, z uwzględnieniem jej majątku (projektowane art. 2192, art. 30071a oraz art. 3821 Kodeksu spółek handlowych). Samodzielność rady nadzorczej w tym przypadku oznacza nie tylko zdolność zindywidualizowania przez ten organ podmiotu mającego przeprowadzić właściwe badanie, ale także określenia przedmiotu – wszelkich istotnych ram mających się zrealizować prac analitycznych. Zatem „istotą proponowanego narzędzia jest wyposażenie rady nadzorczej w uprawnienie do reprezentowania spółki w omawianym obszarze wobec podmiotu trzeciego, w tym do złożenia w imieniu spółki odpowiedniego oświadczenia woli kształtującego stosunek prawny nawiązany z doradcą rady nadzorczej.”
Zakończenie
Obserwowany w projektach nowelizacji Kodeksu spółek handlowych i wypowiedziach niektórych przedstawicieli doktryny trend na wzmocnienie pozycji rady nadzorczej w spółkach zasługuje na akceptację. Aby wewnątrzkorporacyjny nadzór mógł być sprawowany efektywnie, rada posiadać powinna dostateczne gwarancje niezakłóconego opieszałością zarządu dostępu do bieżących informacji o stanie spółki i zachodzących w niej procesach. Z likwidacją asymetrii informacyjnej – niekorzystnej dla jego sprawowania – wiązać należy zabiegi na rzecz wymuszenia profesjonalizacji członków omawianego organu i ich aktywizacji. Nie wydają się trafne opinie, jakoby powoływanie tych funkcjonariuszy stanowiło niczym nieskrępowane władztwo organu właścicielskiego, skoro z momentem powierzenia im mandatu dochowywać muszą zawodowej staranności przy wypełnianiu spoczywających na nich obowiązków (art. 293 i 483 Kodeksu spółek handlowych). Z niedochowaniem wymogów starannego działania, powodującego szkody w spółce, konsekwentnie wiązać się powinny sankcje odszkodowawcze i skuteczna ich egzekucja. Nie ma przesady w ocenie, że słabość tego ostatniego ogniwa stanowi największe zagrożenie dla niesprzecznego z prawem i regułami słuszności prowadzenia działalności gospodarczej w formie organizacyjnoprawnej spółki. Zmienić powinniśmy nasze bariery myślenia o prawie jako autonomicznym, zamkniętym systemie regulacyjnym, aby móc czerpać korzyści z argumentacyjnego modelu, otwartego na cele prawa i wartości, które ono powinno uosabiać.

Towards supervisory boards’ stronger role in companies

Abstract
Under provisions of the Commercial Companies Code, which govern the setting up and operating of companies, a supervisory board is to oversee all areas of a company’s activity on a constant basis. This general normative instruction should be linked to the axiology of corporate law and effectiveness of internal supervision. The role of supervisory boards in companies is, however, weak. This paper tries to identify reasons for such weakness, and to comment on recent and projected amendments to normative acts.

� Czy chiński idiom (Lis korzysta z tygrysiej mocy) jest adekwatny? 


�	Rola rady nadzorczej wymaga monitoringu egzekucji celu organizacji, inicjatyw i działań w obszarze Environmental, Social, Governance, Biuletyn Rad Nadzorczych 2020, nr 8. W opracowaniu wyrażane jest stanowisko, że „jesteśmy świadkami odejścia na stałe” od postawy zogniskowanej wyłącznie na uzyskiwaniu zysku do podejścia zintegrowanego na „generowaniu wartości”, a w ostatnim czasie nastąpiło przedefiniowanie pojęcia społecznej odpowiedzialności biznesu i jej rozszerzenie o czynniki społeczne, środowiskowe i skupione wokół ładu korporacyjnego.


�	P. Słowik, Wiceminister aktywów państwowych: Wyrównujemy siły w spółkach (wywiad), Gazeta Prawna, 8 czerwca 2020 r.


� W odniesieniu do spółki z o.o. §4 art. 219 Kodeksu spółek handlowych.


�	O zmianie ustawy – Kodeks spółek handlowych oraz niektórych innych ustaw (Niniejszą ustawą zmienia się ustawy: ustawę z dnia 15 września 2000 r. – Kodeks spółek handlowych, ustawę z dnia 20 sierpnia 1997 r. o Krajowym Rejestrze Sądowym, ustawę z dnia 23 lutego 2003 r. – Prawo upadłościowe, ustawę z dnia 16 grudnia 2016 r. o zasadach zarządzania mieniem państwowym).


�	Postrzeganie rady, która formalnie li tylko pełni nadzór, powinno mieć, co już zauważono wiele lat temu, wymiar historyczny, J. Strasser, J. Dieses, Know-How muss ein Verwaltungsrat mitbringen, Management Zeitschrift – IO 1989, nr 5, s. 1989, nr 5, s. 27 i n.; S. Douma, The Two-tier System of Corporate Governance, Long Range Planning 1997, nr 4, s. 613. 


�	Por. w tym zakresie uwagi A. Szumańskiego, Spór wokół istnienia prawnego obowiązku lojalności wspólnika względem spółki z ograniczoną odpowiedzialnością, (w:) A. Janik (red.), Studia i rozprawy. Księga jubileuszowa dedykowana prof. A. Całusowi, Warszawa 2009, s. 324 i n.


�	Bez względu na wąskie lub szerokie rozumienie staranności zawodowej członek omawianego organu jest zobligowany do dochowania tajemnicy zawodowej. W odniesieniu do transakcji instrumentami finansowymi stanowi to jedną z podstawowych zasad uczciwego obrotu, G. Domański, M. Jagielska, Rada nadzorcza spółki akcyjnej. Powoływanie, kompetencje, funkcjonowanie – aspekty prawne, Warszawa 2011, rozdział V. 


�	M.in. w normatywnym porządku niemieckim przyjmuje się złożoną, bo przyznającą miernikom zawodowej staranności podwójną funkcję. Zob. § 43 GmbHG, (1) Die Geschäftsführer haben in den Angelegenheiten der Gesellschaft die Sorgfalt eines ordentlichen Geschäftsmannes anzuwenden, co prowadzi do powstania odpowiedzialności po stronie członka zarządu, M. Lutter, P. Hommelhoff, GmbH – Gesetz. Kommentar, Köln 2019, komentarz do § 43 GmbHG. Por. L. Strohn, Pflichtenmaßstab und Verschulden bei der Haftung von Organen einer Kapitalgesellschaft, Corporate Compliance Zeitschrift 2013, nr 5, s. 177–178. Pojęcie zawodowej, utożsamianej z profesjonalną, staranności jest kształtowane w drodze rozstrzygnięć judykatury i doktryny. Dużą rolę w tym zakresie odgrywają potrzeby praktyki. Zob. szerzej w tej kwestii A. Nollkaemper, The Role of National Courts in Inducing Compliance with International and European Law – A Comparison, (w:) M. Cremona (red.), Compliance and the Enforcement of EU Law, Oxford 2012, s. 157 i n.


�	A. Rachwał, (w:) Prawo spółek handlowych. Tom 2A, System Prawa Handlowego, pod red. A. Szumańskiego, Warszawa 2019, pkt 12.6.2.3. Prawa i obowiązki członków organów nadzoru.


�	W opracowaniach francuskich wręcz jest mowa o „raison d'être de l'entreprise”, N. Notat, J.-D. Senard, Rapport aux Ministres de la Transition écologique et solidaire, de la Justice, de l’Économie et des Finances du Travail, „L’entreprise, objet d’intérêt collectif” Ministère de l'Économie, des Finances et de la Relance, Paryż 9 marca 2018 r., s. 49 i powołane orzeczenia francuskie. 


�	Dotyczyć to może także funkcjonariuszy innych organów, w tym rady nadzorczej oraz komisji rewizyjnej.


�	Przepisy Kodeksu spółek handlowych określają jednak sytuacje, w których wyłączone jest zwolnienie z odpowiedzialności członków zarządu także w wypadku powoływania się na pozytywną uchwałę. W wypadku wytoczenia actio pro socio (K. Bilewska, Dochodzenie roszczeń spółki kapitałowej przez jej wspólników (actio pro socio), Warszawa 2008, s. 77 i n.) oraz w odniesieniu do upadłości spółki (M. Śledzikowski, Skutki prawne udzielenia absolutorium dla członków zarządu spółki z ograniczoną odpowiedzialnością, Warszawa 2018, s. 147 i n.) osoby zobowiązane do naprawienia szkody nie mogą skutecznie powołać się na udzielenie absolutorium, ani na zrzeczenie się przez spółkę roszczeń odszkodowawczych (P. Błaszczyk, Znaczenie prawne absolutorium w świetle odpowiedzialności cywilnej członków organów spółek kapitałowych, PPH 2009, nr 3, s. 22 i n.). Członek zarządu spółki nie może się też powoływać na jego udzielenie w innych przypadkach normatywnego wyłączenia, także w sytuacji, gdyby opierało się na prawdziwych i kompleksowych informacjach (m.in. art. 198 § 2 i art. 350 § 1 Kodeksu spółek handlowych).


�	Więcej wyrok Sądu Najwyższego z dnia 24 lipca 2014 r., sygn. II CSK 627/13, LEX nr 1545031. Skoro uchwała dotyczy bezpośrednio interesów majątkowych i niemajątkowych, a więc wywiera wpływ także na stosunki zewnętrzne spółki, to zgodnie z przyjęciem doniosłego skutku omawianej konstrukcji udzielenie akceptacji w formie uchwały pozytywnej stanowi potwierdzenie spełnienia obowiązków zarządczych i zwalnia od odpowiedzialności cywilno-prawnej członków zarządu w zakresie objętym ogólną formułą normatywną „wykonania obowiązków”. Praktyka gospodarcza pokazuje jednak, że w wielu wypadkach brak akceptacji sposobu wykonania obowiązków (uchwała negatywna) stanowi narzędzie stosowane w sposób sprzeczny z regułami ładu korporacyjnego, ponieważ oparte na kryteriach niemerytorycznych, będące czasami wynikiem zmów lub nacisków politycznych. Odwołany w takich warunkach członek zarządu spotyka się z nierozwiązanym przejrzyście w Kodeksie spółek handlowych problem legitymacji czynnej odwołanych członków zarządu do skutecznego składania skarg w sytuacji, gdy uchwała absolutoryjna narusza interes spółki lub interes odwołanych w tych okolicznościach członków organu. Należy dodać fakt zbadania przez Trybunał Konstytucyjny zgodności art. 422 § 2 Kodeksu spółek handlowych w zakresie, w jakim pozbawia odwołanego członka zarządu spółki akcyjnej prawa do zaskarżenia uchwały walnego zgromadzenia odmawiającej udzielenia absolutorium, z art. 32, art. 45 ust. 1, art. 47 i art. 77 ust. 2 Konstytucji RP (więcej w wyroku z dnia 2 czerwca 2009 r., sygn. SK 31/08). 


� Sygn. K 11/06, OTK A 2007, nr 7, poz. 81.


�	T. Siemiątkowski, T. Szczurowski, (w:) S. Sołtysiński (red.), Prawo spółek kapitałowych, System Prawa Prywatnego, t. 17A, Warszawa 2015, s. 652. 


�	Sąd Najwyższy w wyroku z dnia 5 listopada 2009 r. (sygn. I CSK 158/09, OSNC 2010, nr 4, poz. 63) zdefiniował interes spółki jako wypadkową interesów wszystkich wspólników, determinowaną określonym w umowie spółki celem, do którego osiągnięcia zobowiązali się oni dążyć. Sąd Najwyższy podniósł, że interes spółki stanowi rodzaj kompromisu pomiędzy często pozostającymi ze sobą w sprzeczności interesami udziałowców mniejszościowych i większościowych. Wspólny cel jako konieczny element umowy spółki decyduje o tym, że nie może istnieć odrębny, samodzielny interes spółki jako osoby prawnej, abstrahujący od wypadkowej interesów wszystkich jej wspólników, połączonych wspólnym celem. Słusznie J. Eisinger (How Shareholders Are Hurting America, ProPublica 27 czerwca 2012 r.) przywołuje pogląd, że "The idea of speaking of shareholders as owners is absolutely crucial". Zgodnie z metodologiczną racjonalnością ustawodawca wprowadzając określone instrumenty prawne, zmierza do zapewnienia efektywnych mechanizmów kontroli właścicielskiej, a zatem ogólne założenie prewencyjnej funkcji stanowionego prawa łączy się z oddziaływaniem jego stosowania na zachowania członków organu wykonawczego. Optymalny model ustroju spółki kapitałowej opierany jest zasadniczo na równoważeniu relacji wewnątrzkorporacyjnych oraz dążeniu do realizacji założonego umową spółki celu.


�	Szerzej R. Stefanicki, Należyta staranność zawodowa członka zarządu spółki kapitałowej, Warszawa 2020, s. 100 i n.


�	Na zauważenie w tym zakresie zasługuje wyrok Sądu Najwyższego z dnia 22 października 2009 r. (sygn. III CZP 63/09, OSNC 2010, nr 4, poz. 55), w którym Sąd ten przyjął, że spoczywająca na członkach zarządu powinność dochowania lojalności ma swoje źródło w występujących między nimi a spółką w stosunku organizacyjnym. Wraz z powołaniem na pełnienie funkcji w organie wspólnicy obdarzają piastunów stosownym zaufaniem, powierzając im do dyspozycji majątek spółki celem dobrego nim zarządzania. 


�	Szerzej K. Oplustil, Instrumenty nadzoru korporacyjnego (corporate governance) w spółce akcyjnej, Warszawa 2010, s. 509 i n.


�	M. Romanowski, Natura spółki jako determinanta jej ustroju i funkcji jej władz – kilka refleksji, (w:) K. Bilewska (red.), Efektywność zarządzania i nadzoru w spółce handlowej w poszukiwaniu optymalnego modelu ustroju spółki, Warszawa 2018, s. 84 i n. 


�	Występujący mimo faktu, że w ramach obowiązujących regulacji kodeksowych istnieje możliwość sformatowania aktywnego modelu funkcjonowania w spółce kapitałowej rady nadzorczej.


� Z dnia 30 sierpnia 2019 r., sygn. I AGa 376/18.


�	Postępujący profesjonalizm organów nadzoru powinien skutkować wzrostem efektywności ich pracy. Podaję za J. Jeżak, Ład korporacyjny. Doświadczenia światowe oraz kierunki rozwoju, Warszawa 2010, s. 197–201. Autor jednak przytacza stanowisko, że przeważa pogląd, iż jak dotychczas nie udało się udowodnić empirycznej współzależności pomiędzy określonymi cechami organów nadzorczych a wynikami spółek, zob. L. Johnson, C. Daily, A. Ellstrand, Boards of Directors: A Review and Research Agenda, Journal of Management 1996, nr 3, s. 409 i n. 


�	Zdaniem A. Kidyby, Kodeks spółek handlowych po piętnastu latach. Kilka refleksji, (w:) J. Frąckowiak (red.), Kodeks spółek handlowych po piętnastu latach obowiązywania, Warszawa 2018, s. 241, w omawianym zakresie zdecydowanie atrakcyjniejszy jest model monistyczny, zważywszy na fakt, że członkowie rady dyrektorów, mający status zarządców i nadzorujących, muszą mieć ten sam poziom wiedzy o spółce i system ten jest w większym stopniu oparty na współpracy członków tego organu. Ten temat wymagałby osobnego opracowania, ale warto zauważyć, że przykładowo dynamikę rozwoju zarządu w Chinach komplikuje fakt, że pomimo jego wspólnych obowiązków powierniczych lojalności i rzetelności wobec spółki (art. 147 Prawa spółek), dyrektorzy mianowani przez akcjonariuszy i niezależni dyrektorowie wyraźnie mają różne lub konkurujące ze sobą programy i cele; szerzej: J. Allen, L. Rui (red.), Awakening Governance. The evolution of corporate governance in China, ACGA China CG Report 2018, s. 57. 


�	Problemem tu pozostaje interpretacja art. 3851 Kodeksu spółek handlowych, zakazującego wydawania wiążących poleceń przez walne zgromadzenie i radę nadzorczą. 


�	M. Żak, Corporate governance w XXI wieku – w stronę instytucjonalizacji nowego paradygmatu prawa handlowego?, PPH 2019, nr 5, s. 21.


�	W. W. Bratton, S. M. Sepe, Corporate Law and the Myth of Efficient Market Control, Institute for Law and Economics Research Paper No. 19–21, Pennsylvania 2019, s. 48.


�	Przepis ten stanowi, że walne zgromadzenie i rada nadzorcza nie mogą wydawać zarządowi wiążących poleceń dotyczących prowadzenia spraw spółki.


�	Zob. interpretację art. 384 § 1 Kodeksu spółek handlowych dokonaną przez O. Górniok, Odpowiedzialność karna menedżerów, Toruń 2004, s. 45.


�	W argumentacjach przedstawionych w wyroku z dnia 19 grudnia 2018 r., sygn. II GSK 4616/16.


�	Jako przykład złotych standardów współpracy zarządu z radą nadzorczą R. L. Kwaśnicki, A. Nalazek (Rada nadzorcza jako partner w budowaniu wartości spółki, Gazeta Giełdy i Inwestorów Parkiet dnia 20 lipca 2018 r.) wskazują na uczestniczenie członków zarządu w posiedzeniach tego ostatniego organu i jako cel wspólne wypra�cowanie decyzji, niezależnie od tego, jakie decyzje podejmie zarząd. „Taki model jest antytezą dla niekiedy mającego miejsce stanu, w którym członkowie rady nadzorczej mają kon�takt z zarządem wyłącznie, o ile w ogóle, podczas kilku posiedzeń w roku i dyskutują nad projektami uchwał, które wraz z materiałami otrzymali na kilka dni przed formalnym spotkaniem i nie mieli możli�wości merytorycznej dysku�sji, w tym z zarządem, przed posiedzeniem”. Faktycznie zmiana podejścia do kwintesencji nadzoru w praktyce funkcjonowania spółek kapitałowych uzależniona jest w znacznym stopniu od dojrzałości naszego rynku kapitałowego i wychodzenia naprzeciw wyzwaniom nowoczesnych koncepcji gospodarczych.


�	Zob. przykładowo Judgment of the High Court of Justice of England and Wales z dnia 30 marca 2020 r., sprawa ArcelorMittal USA LLC v. Essar Steel Ltd. ICC Case No. 22187/RD/MK. Rodzi się tu pytanie, czy dyrektorzy spółki mogą polegać na zasadzie oceny biznesowej w obliczu niezastosowania się do porady profesjonalnego doradcy. 


�	W kwestii skuteczności ochrony zarządców związanej z podejmowaną przez nich decyzją biznesową, o której tutaj mowa, a nie z jej ewentualnymi, późniejszymi negatywnymi skutkami dla spółki, zob. uwagi J. Giezek, T. Kaczmarek, Przeciwko ustawowej regulacji kryteriów obiektywnego przypisania skutku, PiP 2013, nr 5, s. 79 i n.


�	Osobnym tematem jest działanie na rzecz optymalizacji podatkowej, por. jednak T. Kinder, Why the UK tax authority is accusing General Electric of a $1bn fraud, The Financial Times, 4 sierpnia 2020.


�	M.in. P. Błaszczyk, Koncepcja „biznesowej oceny sytuacji” na tle prawa polskiego (uwagi de lege lata i de lege ferenda), PiP 2012, nr 3, s. 87; I. Gębusia, Interes spółki w prawie polskim i europejskim, Warszawa 2015, s. 195; J. Okolski, J. Modrzejewski, Ł. Gasiński, Odpowiedzialność członków zarządu w spółkach kapitałowych – miernik staranności, (w:) A. Nowicka (red.), Księga pamiątkowa prof. S. Sołtysińskiego, Poznań́ 2005, s. 505; W. Popiołek, (w:) J. A. Strzępka (red.), Kodeks spółek handlowych. Komentarz, Warszawa 2012, s. 1184. Zob. też A. Opalski, K. Oplustil, Niedochowanie należytej staranności jako przesłanka odpowiedzialności cywilnoprawnej zarządców spółek kapitałowych, PPH 2013, nr 3, s. 20 i n.


�	W Polsce jest jeszcze silna tradycja pozytywistyczna w orzecznictwie i myśleniu prawniczym, co stoi w opozycji do refleksyjnego modelu i jego tworzenia, interpretacji i stosowania; szerzej: M. Żak, O możliwych zastosowaniach idei good governance w naukach prawnych i praktyce prawniczej, PiP 2019, nr 9, s. 62 i n.


�	Poszukiwanie podstawy odpowiedzialności członków organu zarządu lub nadzoru w naruszeniu konkretnych przepisów Kodeksu spółek handlowych pozostawia poza zakresem funkcjonowania wiele przypadków naruszenia reguł staranności zawodowej ze szkodą dla spółki. Zdaniem W. J. Katnera, (w:) M. Stec (red.), Prawo umów handlowych, System Prawa Handlowego, tom 5a, Warszawa 2020 (s. 590 zrozumiała i godna poparcia jest idea autorów, którzy nie chcą uznać nieodpowiedzialności cywilnej członków organów spółki doprowadzających swoim zachowaniem do jej szkodzenia. Trafnie też przyjmuje, że mają oni też rację, twierdząc, że nie taka mogła być intencja ustawodawcy uchwalającego odpowiednie przepisy Kodeksu spółek handlowych.


�	Za legalizacją instytucji business judgment rule w naszym porządku opowiada się wielu przedstawicieli doktryny, zob. m.in. B. Jagura, Rola organów spółki kapitałowej w realizacji funkcji compliance, Warszawa 2017, s. 218 i n.; A. Opalski i K. Oplustil, Niedochowanie…, s. 21 i n.; K. Oplustil, Instrumenty…, s. 916 i n.; M. Romanowski, Natura spółki…, s. 85 i n.; W. J. Katner, (w:) Prawo..., s. 595 i n.


�	Krytyczne oceny wskazanego rozwiązania ze względu na brak jego spójności z przepisami Kodeksu spółek handlowych odnoszącymi się do spółek kapitałowych (art. 293 i 483) przedstawia W. J. Katner, (w:) Prawo...,, pkt 5.3.6.2, s. 588.


�	Uzasadnienie projektu ustawy z dnia 20 lipca 2020 r…


�	Trafnie postuluje m.in. W. J. Katner, (w:) Prawo..., s. 595 potrzebę rozszerzenia zasady business judgment rule na wszystkie spółki kapitałowe.


� A. Opalski, K. Oplustil, Niedochowanie…, s. 23 i n.


�	W świetle niektórych regulacji szczegółowych ta aktywność ma charakter bezwzględny. Przykładowo rzecz ujmując, z art. 4 ust. 1 Ustawy o rachunkowości wynika, że rada nadzorcza nie jest jedynie organem następczo dokonującym kontroli i oceny sprawozdania finansowego bez wpływu na jego kształt, ale uczestniczy ona w procedurach sporządzania sprawozdania finansowego, jak i również z działalności spółki, tak T. Pietrzyk, Odpowiedzialność karna menedżerów spółek handlowych, Warszawa 2020, rozdział III pkt VI.


�	L. Kozioł, Kontrakty menadżerskie we współczesnych nurtach nadzoru korporacyjnego, Zarządzanie i finanse 2013, nr 2, s. 246. Niektórzy autorzy, moim zdaniem trafnie, do przypadków niedochowania zawodowej staranności zaliczają objęcie stanowiska członka rady nadzorczej, mimo braku ku temu kwalifikacji lub doświadczenia, A. Szajkowski, (w:) S. Sołtysiński, A. Szajkowski, A. Szumański, J. Szwaja, Kodeks spółek handlowych. Komentarz, Warszawa 2005, tom 2, s. 769. 


�	Na temat oczekiwań wobec nich J. Frost, J. Eyers, Let's get real on director duties: Westpac chairman, Financial Review 5 czerwca 2020.


�	Ł. Gasiński, Pozycja zarządu w modelu ładu korporacyjnego spółki akcyjnej na tle wybranych orzeczeń, (w:) Efektywność zarządzania i nadzoru w spółce handlowej, pod red. K. Bilewskiej, Warszawa 2018, s. 178.


� Ustawy z dnia 20 lipca 2020 r…


�	Przepisy wprowadzające ustawę o zasadach zarządzania mieniem państwowym, Dz. U. z 2016 r. poz. 2260.


�	Krytycznie A. Szumański, Nowe regulacje prawne spółek z udziałem Skarbu Państwa z uwzględnieniem zmian w kodeksie spółek handlowych obowiązujących od 1 stycznia 2007 r., PPH 2017, nr 3, s. 12 i n. Por. regulacje szczególne, np. Rozporządzenie Ministra Finansów, Funduszy i Polityki Regionalnej z dnia 24 listopada 2020 r. w sprawie wymogów stosowanych wobec członków zarządu i rady nadzorczej spółki prowadzącej rynek regulowany oraz trybu i warunków postępowania w zakresie utrzymywania i doskonalenia ich wiedzy i kompetencji, Dz. U. z 2020 r., poz. 2100. 


�	Za warte zauważenia należy uznać negatywne uwagi doktryny w kwestii dokonywania w przeszłości częstych nowelizacji Kodeksu spółek handlowych. A. Szumański (Nowelizacje kodeksu spółek handlowych w okresie od 2013 do 2017 r., (w:) J. Frąckowiak (red.), Kodeks spółek handlowych po 15 latach obowiązywania, Warszawa 2018, s. 348 i n.) stwierdza m.in., że sam proces tworzenia wielu nowelizacji tego aktu, które w zasadzie niczego merytorycznie nie wnoszą, a ich brak nie wpływa niekorzystnie na praktykę stosowania Kodeksu spółek handlowych, należy ocenić negatywnie. Polityka ta godzi w zasadę bezpieczeństwa obrotu prawnego i gospodarczego.


�	A. Szumański (Nowe regulacje..., s. 12 i n.) mówi się wręcz o tworzeniu zbędnych bytów.


�	P. Pinior, Powoływanie i wynagradzanie członków organów spółki kapitałowej w świetle nowych regulacji prawnych, (w:) J. Frąckowiak (red.), Kodeks spółek handlowych po 15 latach obowiązywania, Warszawa 2018, s. 687.


�	Szerzej L. Koziorowski, Przewodniczący walnego zgromadzenia ( między prawem a praktyką, X Otwarte Posiedzenie Naukowe Katedry Prawa Handlowego, K. Bilewska, K. Osajda (red.), Google Meet 28 września 2020 r. oraz Projekt zmian „Dobrych Praktyk Spółek Notowanych na GPW 2021”.


�	Paragraf 1 art. 368 Kodeksu spółek handlowych stanowi, że uchwała wspólników lub umowa spółki może określać, że członek zarządu jest powoływany przez radę nadzorczą po przeprowadzeniu postępowania kwalifikacyjnego, natomiast § 2, że w tym przypadku uchwała wspólników lub umowa spółki może także określać szczegółowe zasady i tryb przeprowadzania postępowania kwalifikacyjnego na stanowisko członka zarządu. Szerzej P. Pinior, Powoływanie i wynagradzanie..., s. 685 i n.


�	Skoro gremium właścicielskie posiada tak duży wpływ na wybór zarządców, to powinno się tutaj stosować odpowiednio konsekwencje związane z winą w wyborze. A. Śmieja, Wina i szkoda jako przesłanki odpowiedzialności z art. 430 Kodeksu cywilnego, (w:) J. Jezioro, K. Zagrobelny (red.), Wybrane zagadnienia polskiego prawa prywatnego. Księga pamiątkowa ku czci dra J. Kremisa i dra J. Strzebińczyka, Warszawa 2019, s. 202 i n.


�	La rentabilité n’est pas le but de l’entreprise et de l’activité commerciales, mais un facteur limitatif. Le profit n’est ni l’explication, ni la cause ni le mobile des décisions et des comportements dans les affaires, mais la mise à l’épreuve de leur validité, N. Notat, J.-D. Senard, Rapport…, s. 17. 


�	Skierowane do rad nadzorczych banków w sprawie przestrzegania wymogów w zakresie oceny odpowiedniości członków zarządu, Warszawa, 29 października 2018 r.


�	W niektórych aktach normatywnych regulujących niniejszą materię statuowany jest wymóg posiadania wykształcenia wyższego lub określonego doświadczenia (praktyki), zob. zmiany wprowadzone ustawą z dnia 1 marca 2018 r. o zmianie ustawy o obrocie instrumentami finansowymi oraz niektórych innych. Zgodnie z nowym brzmieniem art. 25 wymagane jest od członków zarządu wykształcenie wyższe oraz co najmniej trzyletni staż pracy. 


�	Za cenną wskazówkę zawartą w tym dokumencie należałoby uznać zwrócenie uwagi na fakt, że sylwetka kandydata ma nie uchybiać modelowi realnemu, jaki przyszły zarządca ma sprostać. Nie chodzi tu jednak o stawianie poprzeczki, która w praktyce jest nie do zrealizowania. 


� R. Stefanicki, Należyta…, s. 237 i n.


�	Z dnia 21 marca 2018 r. w sprawie oceny odpowiedniości członków organu zarządzającego i osób pełniących najważniejsze funkcje, EBA/GL/2017/12. Trafne wydaje się uwzględnienie kategorii odpowiedniości członków omawianego organu, ponieważ pozwala ono szyć na konkretną potrzebę wymogi, jakie spełniać powinien w tych instytucjach członek zarządu. 


�	Komisja Nadzoru Finansowego uznaje za niedopuszczalne powoływanie na stanowiska członków zarządu, a także przedstawianie jej do akceptacji kandydatów w sposób oczywisty niespełniających kryteriów odpowiedniości. Istotny problem, który powinien być jak najszybciej rozwiązany, dotyczy wprowadzenia normalnego wymogu profesjonalizacji rad nadzorczych i łączenia niedochowania z ich strony staranności zawodowej z nieodpowiedzialnością. 


�	Szerzej R. Stefanicki, Wymogi rzetelności zawodowej członków zarządu spółki kapitałowej. Pensez out–of–the–box. Bouges les lignes, mais restez dans le cadre, Przegląd Legislacyjny 2020, nr 3, s. 51.


�	M. Mroziewski, Styl zarządzania jako instytucjonalny czynnik kreowania kapitału przedsiębiorczości organizacyjnej. Koncepcja ewolucyjno-normatywna, Gdańsk 2010, s. 27 i n.; J. Velasco, A defense of the corporate law duty of care, Journal of Corporation Law 40 2015, s. 655.


�	Chociaż wykładnia sądowa podważania tych uchwał w dwóch trybach nie oddaje celów, jakie towarzyszyły ustawodawcy w momencie kreowania tych instytucji.


�	A. S. Nartowski, Protokół, czarna skrzynka spółki, Gazeta Giełdy i Inwestorów Parkiet z dnia 18 sierpnia 2020 r.


�	Jednak w kwestii uwolnienia od odpowiedzialności wobec spółki członka organu, który wyraził sprzeciw, brak w piśmiennictwie stanowiska jednolitego, zob. uwagi w tym zakresie: J. Potulski, (w:) Kodeks karny. Komentarz, pod red. R. Stefańskiego, Warszawa 2020, komentarz do art. 308 Kodeksu karnego, pkt C Odpowiedzialność za  działania podejmowane kolegialnie. 


�	A. S. Nartowski (Protokół…) przyrównuje protokoły zarządu i rady nadzorczej do czarnych skrzynek w samolotach, a więc ich funkcje postrzega w kategoriach możliwości rzetelnych badań i ustalenia konsekwencji między innymi fałszerstw uchwał rady nadzorczej, fikcyjnych umów itp. Ich niedochowanie pokazuje skalę nieprawidłowości w posiedzeniach i uchwałach omawianych gremiów. Potwierdzają to opisane sprawy, m.in. zaakceptowana przez radę nadzorczą emisja akcji z prawem poboru zamieniła się poprzez sfałszowanie uchwały w emisję kierowaną akcji serii D, zob. K. Latek, Były prezes Optimusa zdradza kulisy przekrętu, Parkiet 31 października 2006 r., M. Goralewski, Afera w Optimusie osądzona po dekadzie, Puls biznesu, 1 listopada 2016 r. Sprawa czekała na zakończenie dziesięć lat, natomiast Sąd Apelacyjny rok później podnosi, że: stwierdzone w toku kontroli instancyjnej uchybienia, w zakresie ocen i ustaleń faktycznych Sądu I instancji – w powiązaniu z koniecznością wszechstronnego rozważenia (po zasięgnięciu wiadomości specjalnych) zarówno zagadnień dotyczących istnienia i wysokości szkody majątkowej, jak i uwarunkowań ekonomicznych motywujących decyzje gospodarcze podjęte przez oskarżonych – wskazują, że niezbędnym jest ponowne rozpoznanie sprawy w postępowaniu pierwszoinstacyjnym, wyrok Sądu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 26 października 2017 r., sygn. II AKa 178/17, LEX nr 2418150. Na uwagę zasługuje artykuł K. Makortoff (Barclays bosses lied about Qatar payments, court told, The Guardian 8 października 2019 r.), w którym Autor, pisząc o jednej ze spraw w Wielkiej Brytanii, zauważa znamiennie, że jest to jedyna sprawa karna w tym kraju, którą wytoczono dyrektorom bankowym za ich działania podczas kryzysu finansowego. 


�	Zdaniem E. Łetowskiej (Prawo w „płynnej nowoczesności”, PiP 2014, nr 3, s. 7) multicentryczność systemu prawa zakłóca dyskurs prawniczy i utrudnia stosowanie prawa. M. Żak (O możliwych…, s. 54) postrzega multicentryczny system prawa w kategorii governance, opisującej sterowanie procesami społecznymi, natomiast pojęciem good governance obejmuje idee zarządzania sprawami społecznymi za pomocą soft law, w których mieszczą się kategorie zaufania, partycypacji i transparencji. 


�	Faktem jest, że na ostatni z wymienionych wymiar wpływ ma wiele czynników, w tym elementy pozaprawne, zwłaszcza odnoszące się do uwzględniania testów ekonomicznych. Dochowanie wymogów zgodności może być traktowane, jak już wspomniano, jako okoliczność ekskulpacyjna, że członek zarządu nie uchybiał wymogom należytej staranności (B. Jagura, Rola…, s. 284) w rozumieniu art. 293 i 483 Kodeksu spółek handlowych. Zob. też K. Oplustil, Instrumenty…, s. 552.


� T. Braun, Unormowania compliance w korporacjach, Warszawa 2017, s. 199.


�	„The compliance functions in bank” Basel Committee on Banking Supervision, Compliance and the compliance function in banks, kwiecień 2005. 


�	B. Jagura, Rola…, s. 37, 45 i n.; M. Śledzikowski, Skutki prawne udzielenia absolutorium dla członków zarządu spółki z ograniczoną odpowiedzialnością, Warszawa 2018, s. 11.


�	Corporate governance jest zdefiniowane jako „maksymalizacja tworzenia wartości dla akcjonariuszy w sposób nieobarczający innych lub całego społeczeństwa nieuzasadnionymi kosztami oraz alokujący ryzyko zgodnie z zasadą, że powinien je ponosić ten, kto odnosi korzyści i jest w stanie w sposób najbardziej efektywny zapobiegać ryzyku”. Tak M. Romanowski, Natura spółki…, s. 85. Por. uwagi N. Notat, J.-D. Senard, Rapport…, s. 6, 8, 49, 50, gdzie wskazuje się na “raison d'être”, a nie „maksymalizację wartości”: „Le conseil d'administration détermine les orientations de l'activité de la société en référence à la raison d'être de l'entreprise, et veille à leur mise en œuvre, conformément à l'article 1833 du Code civil”.


�	M. Żak, Corporate…, s. 21 i n.


�	Z pojęciem compliance łączy się także etyczny wymiar prowadzenia biznesu, ponieważ to się obecnie opłaca, zob. P. Lugard, J. G. Carrier, (w:) Zestaw narzędzi ICC do tworzenia programów przestrzegania prawa konkurencji, Międzynarodowa Izba Handlowa 2013. Dla biznesu najważniejszym argumentem przemawiającym za przestrzeganiem prawa konkurencji jest zgodność z normami etycznymi. Naruszenie prawa konkurencji to nie tylko możliwe wysokie kary finansowe, lecz także narażenie reputacji przedsiębiorcy na poważny uszczerbek.


� Z dnia 20 lipca 2020 r. 
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