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Szanowni Paristwo,

Oddajemy w Panstwa rece pierwsze wydanie Rocznika
kancelarii Wardynski 1 Wspolnicy. Jest to zbior
stworzonych przez naszych prawnikéw —tekstow
bedacych efektem zaréwno naszej codziennej pracy dla
Klientéw, jak 1 poglebionego namystu nad konkretnymi
problemami prawnymi.

Znajda wiec w nich Pafstwo zaréwno wyjasnienia
typowych  probleméw, 2z ktérymi stykaja  sie
przedsi¢gbiorcy w  ramach  swojej  dzialalnosci
(réznicowanie  wynagrodzen,  odpowiedzialnosé
czlonkéw  zarzadu  za  zobowigzania  spélki,
przeznaczanie zyskow i pokrycie strat w spélkach
kapitatowych), jak 1 kwestii bardziej specjalistycznych,
zwigzanych z poszczegélnymi galeziami gospodarki
(dzierzawa gruntu na potrzeby farmy wiatrowej,
odpowiedzialno§¢  nabywcy  nieruchomosci  za
zanieczyszczenie  gleby, odstapienie od umowy
o zamoéwienie publiczne).

Omawiamy tez orzecznictwo sadéw powszechnych,
administracyjnych i unijnych, ktére naszym zdaniem
moze mie¢ znaczacy wplyw na przyszle rozstrzygniccia
w postepowaniach sadowych, czyli takze na decyzje
gospodarcze  (mozliwos¢  ustanowienia  zastawu
rejestrowego na zbiorze, konieczno$é informowania
inwestora o warunkach umowy z podwykonaweca,
ryzyko naruszenia prawa ochrony konkurencji przez
stowarzyszenia branzowe).

Misjq prawnika jest ochrona wartosci demokratycznego
pafnistwa prawa, a wicc takze szerzenie wiedzy o prawie.
Ta wiedza chcemy sie z Padistwem podzielic.

Tomasz Wardyiiski
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Dobrze dziatajacy dziatl
compliance umozliwia
spokojny sen menadzerom

Danuta Pajewska

W wielu firmach powstaja dzialy compliance. Czym
zajmuje si¢ taki dzial?

Danuta Pajewska: Idea /lgal/ compliance (po polsku:
zgodno$¢ z prawem) pojawila sie w USA w latach 90.
XX w. na fali przestepstw wykrywanych w firmach.
Amerykanski Sad Najwyzszy uznal wowezas, ze kazda firma
powinna przestrzegaé pewnych zasad, ktore ustrzega jej
organy i pracownikéw przed odpowiedzialnoscia, a takze
ochronia sama firm¢ przed odpowiedzialnoscia wobec
klientéw. Najwazniejsze jest przy tym, zeby takie zasady
byly spdjne na wszystkich szczeblach struktury pionowej
i poziomej. Kazdy musi wiedzie¢, co ma robi¢, jaki ma
zakres odpowiedzialnodci i kompetencje. Zarzad musi tak
zorganizowa¢ nadzor nad wszystkimi procesami w firmie,
by dawaly si¢ one kontrolowaé i zarzadza¢. Poza tym
konieczne sa pewne mechanizmy przegladania procedur
oraz identyfikowania i eliminowania ryzyk. Trzeba tez uczy¢
ludzi, ze procedury to nie jest widzimisi¢ kierownictwa, tylko

metoda porozumiewania si¢ i wspoldziatania w firmie. Ich

zadaniem jest takze eliminacja konsekwencji przypadkow,
w ktérych zaréwno prawo zewnetrzne, jak i wewnetrzne jest

niedostatecznie klarowne lub niesprawdzone w praktyce.

Idea compliance upowszechnila si¢ poza USA, gdy zaczely
powstawac firmy z wieloma oddziatami, spétkami zaleznymi,
cale grupy kapitalowe. Procedury staly si¢ niezbedne, Zzeby

takie firmy mogly funkcjonowac w jednolity sposéb.

W Polsce zasady compliance weszly do prawa. Ustawa Prawo
bankowe oraz przepisy dotyczace funkcjonowania biur
maklerskich czy funduszy inwestycyjnych wymagaja, zeby
w instytucji finansowej istnial system zarzadzania ryzykiem,
funkcja inspektora nadzoru (compliance officer), ,,wewngtrznego
policjanta”, ktéry bada, czy wszystkie zasady sa przestrzegane.
Taki czlowiek jest tez odpowiedzialny za dostosowanie
procedur do nowych przepiséw. Piony compliance powstaja
zreszta nie tylko w firmach w obszarze ustug finansowych.
Wiemy z praktyki, ze specjalistow ds. zgodnosci zatrudniaja
takze firmy producenci

produkeyjne, farmaceutyczne,
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zywnosci. Wszedzie tam, gdzie jest ryzyko odpowiedzialnosci,
naruszenia pewnych norm, kwestia compliance jest szczegdlnie
wazna. Trzeba dba¢ o to, zeby w firmie wszystko bylo
uporzadkowane i uregulowane i zeby byly osoby, ktére to
egzekwuja i kontroluja. Dobrze dzialajacy dzial compliance

umozliwia spokojny sen menadzerom.
Czym grozi brak takich zasad?

Brak zasad moze rodzi¢ powazne ryzyko dla firmy. Programy
zgodnosci z prawem pomagaja unikna¢ narazenia podmiotow
na szereg ryzyk: od ksztaltowania si¢ niekorzystnej opinii na
temat ich dzialalnosci, przez spadek ceny akcji, nalozenie
grzywien i kar, uniewaznienie zawartych juz uméw, cofniecie
pozwolen na prowadzenie dziatalnosci, az do bankructwa

wlacznie.

Bardzo wazne jest, aby wewnetrzne regulaminy i procedury
spinaly firme regulami dzialajacymi w pionie i w poziomie,
tzn. aby zapewni¢ takze wymiang informacji i zasady
wspoélnego dzialania jednostek dzialajacych na tym samym
poziomie, cho¢ podlegajacych pionowo nadzorowi innej
osoby. Przez ich brak pewien bank spowodowal szkode
u klienta. W komorce A emitowano firmom papiery diuzne,
a w komorce B sprzedawano je inwestorom. Po jakim$
czasie komorka A dowiedziala sig, ze jednemu z emitentow
grozi upadlos¢, ale nie przekazala tej wiedzy komoérce B,
ktéra kontynuowala sprzedaz. Efektem byly roszczenia
poszkodowanych. Przyczyna byl brak wlasciwego przeptywu

informacji.
Jak zapewni¢ sprawne dziatanie pionu compliance?

W firmach finansowych jest to okreslone odpowiednimi
przepisami. Jest np. bardzo wazne, by specjalista ds.
zgodnosci byl odpowiednio usytuowany w hierarchii firmy.
Taki czlowiek nie moze podlega¢ zbyt wielu osobom,
bo podleglos¢ stuzbowa moglaby wymusi¢ na nim

nieingerowanie w pewne obszary dzialalnosci firmy.

Wazne jest tez, zeby firmy co jakis czas przegladaly swoje

regulacje. Mamy doswiadczenie w takich projektach. Okazuje

sie podczas takich przegladéw, ze na przyklad pewne obszary
dzialalnosci firmy w ogdle nie sa pokryte regulacjami, ze
procedury nie reguluja wszystkich aspektow dzialalnosci.
Z naszych dos$wiadczen takze wynika, Ze nawet wtedy, gdy
pracownicy wiedza, jak nalezy postepowal, bo taka jest
praktyka, to brak odpowiedniego zapisu w regulacjach naraza
firme na ryzyko, ze w razie jakichkolwick nieprawidlowosci
pracownik bedzie si¢ bronil, Ze nigdzie nie bylo zapisane,
ze ma si¢ zachowa¢ w okreslony sposéb. Nie bedzie wtedy
réwniez podstawy, zeby zarzuci¢ mu naruszenie konkretnych
zasad 1 obowiazkow, co jest istotne z punktu widzenia

odpowiedzialnosci pracownikéw.
Jak moze przebiegac takie badanie?

W pewnej firmie zarzad zlecil nam zbadanie, czy pracownicy
i osoby kierujace poszczegdlnymi dzialami orientuja sie, ze
w ich dzialach istnieje ryzyko popelnienia przestepstwa,
czy w ogole mysla w tych kategoriach. Przystepujac do
badania, najpierw wybraliSmy z katalogu przestepstw te,
ktére moga dotyczy¢ danego rodzaju dziatalnosci, po czym
przedstawiliSmy je naszym rozmdéwcom. ObawialiSmy
sie, ze pracownicy nie beda chcieli z nami szczerze
rozmawiaé, zeby nie narazac si¢ na klopoty w razie wykrycia
jakich$ luk. Tymczasem ich §wiadomos¢ i che¢é rozmowy
byla ogromna. Pracownicy dostrzegali obszary ryzyka
i widzieli w przeprowadzanym badaniu korzys¢ w postaci
wypracowania odpowiednich §rodkéw zaradczych.

Oczywiscie nawet najsprawniejszy dzial compliance nie
gwarantuje, ze nie dojdzie do zadnych naruszen. Fakt,
ze mamy kodeks karny, tez nie oznacza, ze ludzie nie
zabijaja 1 nie kradna. Jednak istnienie spisanych norm
pozwala ,,wymusza¢” w organizacji okreslone zachowania,
zapobiega¢ zlym dzialaniom i podjaé stosowne dzialania
pracownicze i procesowe w przypadku ich wystapienia.
Dzigki funkcjonujacemu programowi compliance cztonkowie
wladz maja narzedzia do kontrolowania firmy i obrony przed
zarzutami narazenia jej na odpowiedzialno$¢, bo compliance
to pomoc w obronie przed cywilng, karna i administracyjng
odpowiedzialnoscia firmy i jej pracownikéw.

Danuta Pajewska, radea prawny, wspilnik odpowiedzialny a Zespil
Rynkdw Kapitatowyeh i Instytueii Finansowych



Maciej Szewczyk

Cztonkowie zarzadu co do zasady nie ponosza
odpowiedzialnosSci za zobowigzania spoétki wobec
os6b trzecich, poniewaz zarzad zaciaga je nie na
wlasny rachunek, tylko w imieniu spotki. Jednym
z wyjatkéw jest sytuacja, gdy czlonkowie zarzadu
sami doprowadzili do stanu, w ktéorym spotka nie
jest w stanie wykona¢ swoich zobowiazan wobec
wierzycieli.

Spotki  kapitalowe, jako osoby prawne, ponosza
nieograniczona odpowiedzialno$¢ za swoje zobowigzania
wlasnym majatkiem. Jednoczesnie wspélnicy (akcjonariusze)
co do zasady nie odpowiadaja za zobowiazania spolki,
a jedynie ponosza ryzyko w granicach wkladéw wniesionych
do spoltki. Podobnie tez, z uwagi na fakt, iz zarzad zaciaga
zobowiazania nie na swoéj rachunek, lecz dzialajac jako
organ spolki, czlonkowie zarzadu co do zasady nie ponosza

odpowiedzialno$ci wzgledem os6b trzecich.
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Odpowiedzialnos¢
cztonkow zarzagdu
spotki z o0.0. za
zobowiqgzania spotki

Ta ostatnia zasada doznaje jednak daleko idacego ograniczenia
w szczegblnosci za sprawa przepisu art. 299 Kodeksu
spotek handlowych (k.s.h.), ktéry ogranicza wylaczenie
odpowiedzialnosci za zobowiazania spotki z o.0. w przypadku,
gdy cztonkowie jej zarzadu sami doprowadzili do powstania
stanu, w ktérym spélka nie jest w stanie wykonaé swoich
zobowiazan wzgledem os6b trzecich (wierzycieli).

Na marginesie nalezy zaznaczy¢, ze niezalezna podstawe
odpowiedzialnosci cztonkéw zarzadu (i to zaréwno spélek
z 0.0, jak i spélek akcyjnych) za zobowigzania spolek
stanowia przepisy art. 21 ust. 3 ustawy Prawo upadlosciowe
i naprawcze oraz, w zakresie naleznos$ci za zobowigzania

podatkowe, art. 116 ustawy Ordynacja podatkowa.
Zasada odpowiedzialno$ci na podstawie art. 299 k.s.h.

Zgodnie z omawianym przepisem, jezeli egzekucja
przeciwko spolce okaze si¢ bezskuteczna, czlonkowie

zarzadu odpowiadaja solidarnie za jej zobowiazania.

Odpowiedzialno$¢ te ponosza wszystkie osoby bedace
czlonkami zarzadu w okresie istnienia zobowiazania spolki,
ktérego egzekucja przeciwko spoélce okazala si¢ pdzniej
bezskuteczna. Dotyczy to wigc réwniez zobowigzan, ktore

w czasie pelnienia funkgji byly jeszcze niewymagalne.

Przewidziana w  art.

299 § 1
odpowiedzialnosci czltonka zarzadu za zobowiazania spotki

kssh.  przestanka

w postaci bezskutecznosci egzekucji przeciwko spolce
oznacza bezskutecznos¢ egzekucii z calego majatku. Nalezy
przy tym zauwazy¢, ze bezskutecznosé egzekucji moze zostac
wykazana za pomoca réznych $rodkéw dowodowych i nie jest
konieczne jej stwierdzenie w postepowaniu egzekucyjnym.
Przyjmuje si¢ przy tym, ze nie ma potrzeby kierowania
egzekucji do tych skladnikéw majatku spolki, z ktérych
uzyskanie zaspokojenia jest w danych okolicznosciach
faktycznych  nieprawdopodobne. Na  bezskutecznosé
egzekucji wskazywa¢ moze m.in. wydanie postanowienia
oddalajacego wniosek o ogloszenie upadlosci z uwagi na
to, ze majatek spotki (dtuznika) nie wystarcza nawet na
pokrycie kosztéw postepowania upadlosciowego, albo
jakikolwick dowdd wskazujacy, ze spotka nie posiada majatku
pozwalajacego na zaspokojenie wierzyciela. Nie trzeba zatem

wykazywad, ze wierzyciel wykorzystal wszystkie sposoby
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egzekucji; wystarczy wykazaé bezskutecznos$é zaspokojenia
przy wykotzystaniu jednego z nich.

Dla oceny zasadnosci powddztwa wierzyciela przeciwko
cztonkowi zarzadu spélki, zgodnie z art. 316 k.p.c., istotne
znaczenie ma stan majatkowy spolki (dluznika) istniejacy
w chwili zamkniecia rozprawy. Konieczne jest bowiem
bezsporne  stwierdzenie, ze

zaspokojenie  wierzyciela

z majatku spolki jest niemozliwe.

Roszczenia wierzycieli przeciwko czlonkom zarzadu na
podstawie art. 299 k.sh. przedawniajg si¢ w terminie
okreslonym w art. 442! k.c,, . z uplywem trzech lat od
dnia, w ktérym poszkodowany dowiedzial si¢ o szkodzie
i 0 osobie zobowiazanej do jej naprawienia (a wigc od chwili,
gdy dla wierzyciela stalo si¢ jasne, ze wyegzekwowanie diugu
od sp6lki nie jest mozliwe). Termin ten nie moze by¢ przy
tym dluzszy niz dziesie¢ lat od dnia, w ktérym nastapilo
zdarzenie wywolujace szkode.

Konstrukcja art. 299 k.sh. wskazuje, ze dla zaistnienia
odpowiedzialnodci czlonka zarzadu konieczne jest jedynie
wykazanie przez wierzyciela istnienia zobowiazania spotki
oraz bezskuteczno$ci egzekucji prowadzonej przeciwko
spolce. W konsekwencji to na czlonkach zarzadu spoczywa
cigzar wykazania istnienia jednej z trzech przewidzianych
w ustawie okolicznosci wylaczajacych ich odpowiedzialnosc.

Przestanki uwolnienia si¢ od odpowiedzialno$ci

Po pierwsze, czlonek zarzadu moze uwolni¢ si¢ od
odpowiedzialnosci, jezeli wykaze, ze we wlasciwym czasie
zgloszono wniosek o ogloszenie upadlosci lub wszczeto
postepowanie ukladowe. O tym, jaki czas jest ,,wlasciwy”,
przesadzaja okolicznosci faktyczne danej sprawy, a nie
subicktywne przekonanie czlonkdw zarzadu. Przyjmuje sig, ze
nie jest to chwila, gdy pasywa spotki przewyzszaja jej aktywa
i tym samym spolka nie posiada juz dostatecznych srodkow
na zaspokojenie wierzycieli. Wlasciwym czasem na zgloszenie
wniosku o upadlosé¢ jest moment, gdy czlonek zarzadu
wie albo przy dolozeniu nalezytej starannosci powinien
wiedzied, ze spélka nie jest juz w stanie zaspokoi¢ wszystkich
wierzycieli, cho¢ jednoczesnie posiada wystarczajace $rodki
pozwalajace na spelnienie przynajmniej czesci zobowiazan

i pokrycie kosztéw postepowania upadlosciowego.

Zgodnie z art. 11 ustawy Prawo upadlosciowe i naprawcze
dluznika nalezy uznaé za niewyplacalnego, gdy: (i) dluznik
nie wykonuje swoich wymagalnych zobowiazati pieni¢znych
lub gdy (ii) jego zobowiazania przekrocza wartos$¢ majatku,
i to nawet woéwczas, gdy na biezaco te zobowiazania

wykonuje.

Jednoczesnie, na podstawie art. 21 ust. 1 ustawy, dluznik
(spotka) powinien zlozy¢ w sadzie wniosek o ogloszenie
upadlosci nie pézniej niz w terminie dwéch tygodni od dnia,
w ktérym wystapila podstawa do ogloszenia upadlosci.

Wydaje sig, ze zwolnienie czlonka zarzadu z odpowiedzialno$ci

jest zasadne w przypadku, gdy czlonek zarzadu wykaze na
podstawie ksiag handlowych i bilansow spolki, ze w czasie,
gdy pelnil swoja funkgje, stan intereséw spolki nie uzasadnial
whiosku o ogloszenie upadlo$ci. Podobnie wyglada sytuacja
czlonka zarzadu, ktéry po objeciu funkcji i ustaleniu, ze stan
intereséw spolki uzasadnia zgloszenie wniosku o upadtosé lub
wszczecie postepowania ukladowego oraz ze czynnos$c taka nie
zostata dokonana, niezwlocznie zlozy odpowiedni wniosek.
7 obowiazku tego nie zwalnia czlonka zarzadu sama tylko
okolicznos$¢, ze przestanki dokonania powyzszego powstaly

przed objeciem przez niego funkcji czlonka zarzadu.

Jednoczesnie pozwany czlonek zarzadu nie musi wykazywac,
ze to on wystapil z wnioskiem o ogloszenie upadlosci.
Zgodnie bowiem z dyspozycja art. 299 § 2 k.s.h. okolicznoscia
wylaczajaca odpowiedzialnos¢ czltonkdw zarzadu jest sam fakt
zlozenia wniosku we wlasciwym czasie. W efekcie cztonek
zarzadu moze powolywaé si¢ na wniosek zlozony przez

innych czlonkéw zarzadu, a nawet przez wierzyciela spotki.

Po drugie, czltonek zarzadu moze réwniez uwolni¢ sie od
odpowiedzialnosci, jezeli wykaze, ze niezgloszenie wniosku
o ogloszenie upadlosci oraz niewszczecie postepowania

ukladowego nastapito nie z jego winy.

Brak winy czlonka zarzadu moze by¢ zwiazany z réznymi
okolicznosciami. Istotne jest jedynie to, w ich efekcie cztonek
zarzadu nie mial mozliwosci stwierdzenia istnienia podstawy
do ogloszenia upadlodci, nawet przy dolozeniu nalezytej
starannosci. Nie mozna bowiem a priori wykluczy¢, ze brak
wiedzy o sytuacji finansowej spotki mogl by¢ konsekwencja
wewnetrznego podzialu zadan pomiedzy poszczegdlnymi
czlonkami zarzadu, gdzie za sprawy finansowe odpowiadal
jeden z czltonkéw zarzadu (np. dyrektor finansowy), a inni
czlonkowie zajmowali si¢ dzialalnosci operacyjna spolki
itp. Czlonek zarzadu mogl tez nie mie¢ faktycznego wgladu
w stan spraw spotki na skutek dluzszej nicobecnosci
(spowodowanej np. podréza lub choroba).

Po trzecie wreszcie, zgodnie z k.s.h. czlonek zarzadu moze
uwolni¢ si¢ od omawianej odpowiedzialnosci, jezeli wykaze,
ze pomimo niezgloszenia wniosku o ogloszenie upadlosci
oraz niewszczecia postepowania ukladowego wierzyciel nie

ponidst szkody.

7 omawianej regulacji wynika zatem  ustawowe
domniemanie  szkody poniesionej przez wierzyciela
w  wysokosci  zobowigzania = niewyegzekwowanego

wobec spo6tki. Domniemanie to opiera si¢ na zalozeniu,
zgodnie z ktérym czlonkom zarzadu powinien byé
znany na biezaco stan finanséw spolki, a tym samym
(lub  brak)
wierzycieli. W konsekwencji to na czlonkach zarzadu

istnienie mozliwosci  zaspokojenia  jej

spoczywa cigzar przeprowadzenia dowodu przeciwnego,

tj. wykazania braku szkody po stronie wierzyciela.

W tym ostatnim przypadku nalezy przyjal, ze szkoda,



ktérej wyréwnania moze domagad sie¢ wierzyciel spotki
od czlonka zarzadu, obejmuje tylko straty spowodowane
spéznionym zgloszeniem upadlosci lub brakiem takiego
wniosku. Pojawiaja si¢ nawet poglady, ze nie stanowi
szkody wierzyciela catosé przystugujacej mu wobec spotki

wierzytelnosci.
Charakter i zakres odpowiedzialnosci cztonka zarzadu

Odpowiedzialnos¢ czlonkéw zarzadu na podstawie art.
299 k.s.h. dotyczy wszystkich zobowiazan spolki, tj.
zaré6wno prywatnoprawnych (np. na podstawie umoéw), jak

i publicznoprawnych (np. za zobowiazania podatkowe).

Odpowiedzialno§¢ ta ma charakter solidarny, zatem
wierzyciel moze wystapic z powddztwem przeciwko kazdemu

z cztonkéw zarzadu, kilku z nich lub wszystkim naraz.

Zgodnie z dominujacym pogladem jest to jednoczesnie
odpowiedzialno§¢ subsydiarna, bowiem wierzyciel spotki
nie moze pozwaé czlonkéw zarzadu bez uprzedniego
pozywania spotki, ani tacznie z pozwaniem spolki. Pojawiaja
si¢ jednak poglady wskazujace, ze w pewnych wyjatkowych
sytuacjach, kiedy okoliczno$ci sprawy w sposéb oczywisty

ROCZNIK 2011

wskazuja brak mozliwosci wyegzekwowania naleznosci od
spotki, pozwanie czlonkéw zarzadu na podstawie art. 299
k.s.h. moze, ze wzgledu na eckonomi¢ procesowa, nastapic
bez uprzedniego pozwania spotki.

Whnioski

Warto odnotowaé, ze zarysowana w niniejszym artykule

instytucja  odpowiedzialnosci  czlonkéw  zarzadu  za

zobowiazania spotki, jakkolwiek obecna w  polskim
prawie od blisko 80 lat, nadal wywoluje spory w doktrynie
iorzecznictwie. Jednoczesnie swiadomosé jej istnienia nie jest
powszechna ani wiréd oséb pelniacych funkcje w organach
spotek, ani wérdéd wierzycieli dochodzacych zaspokojenia

swoich roszczen.

Obserwowany w ostatnich latach wzrost liczby powddztw
wytaczanych przez wierzycieli przeciwko cztonkom zarzadéw
niewyplacalnych spélek wskazuje jednak, ze problem
odpowiedzialnosci za dlugi spélek stopniowo zaczyna
by¢ coraz lepiej dostrzegany. Coraz czgsciej tez osoby
pelniace funkcje w zarzadach podejmuja z odpowiednim
wyprzedzeniem dziatania majace na celu uchylenie si¢ od

odpowiedzialnosci za zobowiazania spolek.

Maciej Szewegyk, aplikant radeowski, cglonek Zespoln Prawa
Ochrony Srodowiska oraz Grupy Transakeyjneg
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Zasady przeznaczania
zyskow oraz pokrycia strat
w spotkach kapitatowych

Sposéb podziatu zysku lub pokrycia straty jest z jednej

strony okre$lany przez przepisy prawa, a z drugiej
strony przez umowe spotki lub jej statut. Ograniczenia
swobody w tym zakresie majg na celu ochrong samej
spotki, ochrone wierzycieli spétki przed nadmiernym
wyprowadzaniem$rodkow finansowych, atakze ochroneg
wspolnikéw lub akcjonariuszy mniejszosciowych.

Podstawowym Zrédlem informacji na temat sytuacji
finansowej danej jednostki jest sprawozdanie finansowe
sporzadzane wedlug zasad przewidzianych w ustawie
o rachunkowosci' (n.o.1.) lub tez w okreslonych przypadkach
zgodnie z regulami zawartymi w Miedzynarodowych
Standardach Rachunkowosci.

Na podstawie danych wynikajacych ze sprawozdania
finansowego  wspOlnicy albo  akcjonariusze  spotki
kapitalowej moga podja¢ uchwale w sprawie podzialu

! Ustawa z dnia 29 wrzesnia 1994 1. o rachunkowosci (tekst jednolity:
Dz. U. 2z 2002 1., Nr 76, poz. 694 z pézn. zm.).

Kinga Ziemnicka

zysku lub pokrycia straty. Zatwierdzenie sprawozdania
finansowego oraz sprawozdania z dzialalnosci jednostki,
jak réwniez podjecie uchwaly w sprawie podziatu zysku
lub pokrycia straty ma kluczowe znaczenie zaréwno dla
spolki, jak i dla jej wspolnikéw. Z jednej strony pozwala
bowiem na oceng sytuacji finansowej spoltki, jej rezultatow
w danym roku obrotowym, oraz w okres§lonych sytuacjach
na podjecie uchwaly dotyczacej przyszlosci spolki, jej
dalszego istnienia czy tez potrzeby dofinansowania jej
przez wspolnikéw lub  pozostawienia wypracowanego
zysku w spélce. Z drugiej strony dla wspdlnikéw lub
akcjonariuszy spotki kwestia podziatu zysku albo pokrycia
straty ma rownie istotne znaczenie, gdyz w zaleznosci od
sytuacji pozwala im na uzyskanie korzysci zwigzanych
z prawem do dywidendy lub tez, w przypadku wystapienia
straty, na podjecie decyzji, z jakich srodkéw zaistniala strata

zostanie pokryta.

W zakresie sposobu podzialu zysku lub pokrycia straty



wspélnicy  oraz  akcjonariusze  spélek  kapitalowych
maja mozliwo$¢ swobody decydowania, w granicach
wyznaczonych przez przepisy prawa lub tez umowe spotki
(w spolce z ograniczona odpowiedzialnoscia) albo statut
(w spolce akeyjnej). Dotyczy to w szczegdlnosci ograniczen
w zakresie kwot, ktére moga by¢ przeznaczone do podzialu
pomiedzy wspdlnikéw albo akcjonariuszy, ograniczen
maksymalnego uprzywilejowania prawa do dywidendy czy
tez maksymalnych zaliczek na poczet dywidendy.

W obu typach spolek wniosek w sprawie podzialu zysku
albo pokrycia straty przedstawia zarzad. Jezeli w danej
spolce jest rada nadzorcza, wniosek ten musi by¢ rowniez
zbadany przez rade nadzorcza, ktéra przedklada organowi
zatwierdzajacemu opini¢ w tym zakresie. Zgromadzenie
wspolnikéw (sp. z 0.0.) czy tez walne zgromadzenie
akcjonariuszy (S.A.) nie jest jednak zwigzane trescig wniosku
zarzadu ani opinig rady nadzorczej.

Zgodnie z art. 191 § 1 Kodeksu spélek handlowych (k.s.h.)
wspdlnik spotki z ograniczona odpowiedzialnosciqg ma prawo
do udziatu w zysku wynikajacym z rocznego sprawozdania
finansowego i przeznaczonym do podziatu uchwala
zgromadzenia wspolnikow, z uwzglednieniem art. 195 § 1
k.s.h. (dotyczacego warunkéw wyplaty zaliczki na poczet
dywidendy). W art. 191 § 2 k.s.h. zastrzezono, ze umowa
spotki moze przewidywad inny sposéb podzialu zysku,
z uwzglednieniem okreslonych ograniczen przewidzianych
w przepisach prawa (art. 192-197 k.s.h.).

Jednakze, jak stwierdzil Sad Najwyzszy, niedopuszczalne
jest zamieszczenie w umowie spotki z ograniczong
odpowiedzialnoscia postanowienia wylaczajacego zysk
spolki od podzialu w razie niepodjecia przez wspolnikow
uchwaly o rozporzadzeniu nim (art. 191 k.s.h)’ Ma
to zwiazek miedzy innymi z tym, ze podjecie przez
zgromadzenie wspolnikéw uchwaly w sprawie podzialu
zysku lub o wylaczeniu zysku od podzialu stwarza
dla wspélnika mozliwo$é zaskarzenia takiej uchwaly.
Zaniechanie za$§ podjecia tej uchwaly mozliwosé taka
wylacza, co moze godzi¢ w interesy wspoélnika. Innymi
stowy, nie jest dopuszczalne przyjecie rozwiazania, ze brak
uchwaly oznacza wylaczenie zysku od podziatu.

Wspdlnicy moga okreslic w umowie spélki inne reguly
podziatu zysku niz wynikajace z art. 191 § 3 ks.h. (zysk
dzieli si¢ w stosunku do udzialéw), w szczegblnosci
przewidujac  uprzywilejowanie w  zakresie dywidendy,
jednakze w okreslonych prawem granicach (art. 196 k.s.h.).
Jezeli natomiast umowa spo6lki nie zawiera w tym zakresie
wyraznych postanowien badz tez powtarza ustawows regule
zart. 191 § 1 k.s.h., czyli przewiduje, Ze wspdlnicy maja prawo
do udziatlu w zysku przeznaczonym na wyplate dywidendy

uchwala zgromadzenia wspdlnikow, wéwezas do  chwili

2 Wyrok Sadu Najwyzszego z 29 wrzesnia 2004 1., II CK539/03, OSN
1C 2005/9/158.
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podjecia takiej uchwaly wspdlnicy nie maja roszczenia do
spotki o wyplate im udzialu w zysku. Zgromadzenie
wspolnikow wladne jest réwniez podjac uchwale o wylaczeniu
zysku od podziatu.

Zgodnie z art. 192 ksh. w spélce z ograniczona
odpowiedzialnoscia kwota przeznaczona do podzialu miedzy
wspolnikéw nie moze przekracza¢ zysku za ostatni rok
obrotowy, powigkszonego o niepodzielone zyski zlat ubieglych
oraz o kwoty przeniesione z utworzonych z zysku kapitalow
zapasowego i rezerwowych, ktére moga by¢ przeznaczone do
podziatu. Kwote t¢ nalezy pomniejszy¢ o niepokryte straty,
udzialy wlasne oraz o kwoty, ktére zgodnie z ustawa lub
umowa spo6tki powinny by¢ przekazane z zysku za ostatni rok
obrotowy na kapitaly zapasowy lub rezerwowe. Wprawdzie
art. 192 k.sh. nie wymienia wprost kwot umieszczonych
w bilansie jako ,,niepodzielony zysk z lat ubieglych” wsréd
dodatkowych Zrédel dywidendy, to jednak dominujacy jest
poglad, ze fundusze te moga powicksza¢ sume przeznaczona
na wyplate dywidendy.

Na dywidende nie moze by¢ natomiast przeznaczony
w szczegblnosci kapital zapasowy utworzony z innych
srodkéw niz niepodzielone zyski, np. z agio lub z doplat
whiesionych przez wspélnikow, jak réwniez kapitaly
(fundusze) rezerwowe, ktére nie moga by¢ przeznaczone
do podziatu z mocy ustawy lub w $wietle umowy spotki
(uchwaly wspolnikow).

Zyski przeznaczone na dywidendg obliczane wedlug zasad
przedstawionych powyzej nalezy w pierwszym rzedzie
pomniejszy¢ o straty, jakie spélka poniosla w latach
poprzednich. Oprocz strat nalezy uwzglednic¢ udziaty wiasne
oraz kwoty, ktére zgodnie z ustawa lub umowa spdiki
powinny by¢ przekazane z zysku za ostatni rok obrotowy na
kapitaly zapasowy lub rezerwowe.

Jezeli na poczet danego roku obrotowego wyplacono
zaliczki, kwoty te redukuja odpowiednio sumy przeznaczone
na dywidende.

W $wietle orzeczenia Sadu Najwyzszego® roszczenie
o wyplate dywidendy, ktére wspdlnik nabywa w nastepstwie
podjecia uchwaly zgromadzenia wspélnikéw o przeznaczeniu
zysku spotki do podziatu, jest uprawnieniem o charakterze
obligacyjnym, ktére moze by¢ przedmiotem cesji, potracenia,

zastawu lub zastawu rejestrowego.

W spolce akeyjnej zgodnie z art. 347 § 1 k.s.h. akcjonariusze
maja prawo do udziatu w zysku wykazanym w sprawozdaniu
finansowym, zbadanym przez bieglego rewidenta, ktéry
zostal przeznaczony przez walne zgromadzenie do wyplaty
akcjonariuszom. Podobnie jak w spdlce z ograniczona
odpowiedzialnoscia, podstawa podzialu zysku jest uchwala,
w tym wypadku walnego zgromadzenia. Statut moze jednak

> Wyrok Sadu Najwyzszego z 11 wrzesnia 2002 r., V.CKN 1370/00,
OSNC 2003, Nr 11, poz. 155.



12

ROCZNIK 2011

przewidywac inny sposéb podziatu zysku, z uwzglednieniem
ograniczen wynikajacych z bezwzglednie obowiazujacych
przepiséw prawa, w szczegolnosci dotyczacych kwoty, ktora

moze by¢ przeznaczona do podzialu.

W spolce akeyjnej przyjeto obowiazek pomniejszenia kwoty
zysku przeznaczonego do podziatu o obowiazkowe odpisy
na kapital zapasowy. Kwota przeznaczona do podziatu
miedzy akcjonariuszy nie moze bowiem przekraczaé zysku za
ostatni rok obrotowy, powigckszonego o niepodzielone zyski
z lat ubieglych oraz o kwoty przeniesione z utworzonych
z zysku kapitaléw zapasowego i rezerwowych, ktére moga
by¢ przeznaczone na wyplate dywidendy (art. 348 § 1 k.s.h.).
Kwote te nalezy pomniejszy¢ o niepokryte straty, akcje
wlasne oraz o kwoty, ktére zgodnie z ustawa lub statutem
powinny by¢ przeznaczone z zysku za ostatni rok obrotowy
na kapitaly zapasowy lub rezerwowe. W szczegdlnosci
zgodnie z art. 396 § 1 k.s.h. w spélce akeyjnej na pokrycie
straty nalezy utworzy¢ kapital zapasowy, do ktérego przelewa
si¢ co najmniej 8 proc. zysku za dany rok obrotowy, dopoki
kapital ten nie osiagnie co najmniej jednej trzeciej kapitatu
zakladowego.

Statut sp6tki akeyjnej moze tez przewidywaé tworzenie obok
kapitatu zapasowego réwniez innych kapitaléw na pokrycie
szczegblnych strat lub wydatkéw (kapitaly rezerwowe)
(art. 396 § 4 k.s.h.).

Warto zauwazyé, ze w spoélce akcyjnej przewidziano
rézne tytuly uczestnictwa w zysku, jak chocby swiadectwa
zalozycielskie, jednakze postanowienia w tym zakresie
powinny by¢ zawarte w statucie spolki. Jak bowiem stanowi
art. 304 § 2 pkt 1 k.sh., statut powinien zawiera¢ pod
rygorem bezskutecznosci wobec spétki miedzy innymi
zapisy dotyczace liczby i rodzajéw tytulow uczestnictwa

w zysku oraz zwigzanych z nimi praw.

W Swietle orzecznictwa Sadu Najwyzszego prawo do
dywidendy, cho¢ wynika z prawa do akgji, to po jej przyznaniu
ma odrebna wartosé i moze by¢ przedmiotem samodzielnego
rozporzadzenia w oderwaniu od akcji. Prawo do dywidendy
wynika z zysku i uchwaly o jego podziale. Stanowi zatem

pozytek prawa do akeji i nie jest zawarte w cenie akeji'.

Wyplata na rzecz wspdlnikéw lub akcjonariuszy $wiadczen
przekraczajacych maksymalna warto$¢ kwoty dywidendowej
obliczonej w mysl art. 192 oraz 348 k.s.h. stanowi nienalezne
$wiadczenie, ktére podlega obowiazkowi zwrotu (zgodnie
z art. 198 oraz 350 k.sh.). Jednakze w spoélce akeyjnej
uregulowano t¢ kwestie w sposéb mnieco odmienny,
uwzgledniajac dobra wiare akcjonariusza, ktéry otrzymal
udzial w zysku. Zgodnie bowiem zart. 350 k.s.h. akcjonariusze,
ktérzy whrew przepisom prawa albo postanowieniom statutu
otrzymali jakickolwick $wiadczenia od spélki, obowigzani
sa do ich zwrotu, natomiast wyjatek stanowi przypadek

* Postanowienie Sadu Najwyzszego z 7 maja 2008 ., II PK 308/07,
LEX nr 490350.

otrzymania przez akcjonariusza w dobrej wierze udziatu

w zysku.

W okreslonych sytuacjach prawo wyraZnie zabrania podziatu
zysku pomiedzy wspolnikow albo akcjonariuszy. Przykladem
moze by¢ okres likwidacji spotki, w ktérym zgodnie
z art. 275 § 2 k.s.h. w odniesieniu do sp6lki z ograniczona
odpowiedzialnoscia oraz z art. 462 § 2 k.s.h. w odniesieniu
do spolki akcyjnej nie mozna nawet czesciowo wyplacac
wspolnikom/akcjonariuszom  zyskéw przed splaceniem

wszystkich zobowigzan.

Podobnie przepisy wprowadzaja réwniez ograniczenia
w zakresie uzycia okreslonych kapitalow na wyplate
dywidendy. Przyktadowo, zgodnie z art. 31 ust. 4 w.o.r., nie
mozna przeznaczy¢ na wyplate dywidendy kwot funduszu
z aktualizacji wyceny aktywéw spotki.

Zysk wypracowany w spélce moze by¢ przeznaczony
réwniez na podwyzszenie kapitalu (funduszu) zapasowego
na pokrycie przysztych strat lub kapitatu rezerwowego w celu

finansowania na przyklad dzialalnosci inwestycyjnej spoiki.

7 zastrzezeniem zachowania zasad okreslonych przepisami
prawa, w szczegélnosci art. 260 § 1 k.sh. w odniesieniu
do spolki z ograniczona odpowiedzialno$cia oraz
art. 442 § 1 k.sh. w odniesieniu do spélki akeyjnej, zysk
spotki przekazany na poczet kapitalu zapasowego lub
rezerwowego moze by¢ nastgpnie przeznaczony na

podwyzszenie kapitalu zakladowego spotki.

W spélce z ograniczong odpowiedzialnoscia, inaczej niz
w spolce akcyjnej, srodki pochodzace z ,,czystego zysku”
moga by¢ przeznaczone rowniez na umorzenie udzialéw, o ile
umowa spotki przewiduje mozliwo§¢ umorzenia udzialow.
Umorzenie udzialu z czystego zysku nie wymaga bowiem
obnizenia kapitalu zakladowego (art. 199 § 4 k.s.h).

Uzyskany przez spotke zysk moze by¢ réwniez przeznaczony
na pokrycie straty z lat poprzednich. Ponoszone bowiem
przez spoélke straty powinny zosta¢ pokryte, aby zapobiec
sytuacji, w ktorej konieczne bedzie podjecie uchwaly
dotyczacej dalszego istnienia spotki (na podstawie art. 233
oraz 397 k.s.h.), a w bardziej skrajnej sytuacji, aby zapobiec
upadlosci spolki.

Jak zatem wynika z przedstawionych powyzej przykladow,
wspolnicy badz akcjonariusze spélek kapitalowych maja
mozliwo$¢ dokonania wyboru sposobu  przeznaczenia
zysku osiagnietego przez spotke w danym roku obrotowym

w granicach zakreslonych przez prawo.

Omawiajac sposoby pokrycia strat w spoélce kapitalowej,
nalezy zalozy¢, ze strata jest zmniejszeniem warto$ci aktywow
wzgledem wartosci pasywow, pokrycie straty netto stanowi
zatem zniwelowanie powstalej réznicy. Moze ono nastapic
przez zwigkszenie wartosci aktywéw lub  zmniejszenie

wartosci pasywow.



Pokrycie straty w spolce z ograniczona odpowiedzialnoscia
moze nastapi¢ w szczegélnosci poprzez wniesienie doplat,
jezeli taka mozliwo$¢ przewiduje umowa spotki. Zgodnie
bowiem z art. 177 k.s.h. umowa sp6tki moze zobowiazywaé
wspélnikéw do doplat w granicach liczbowo oznaczonej
wysokosci w stosunku do udzialu. Doplaty powinny by¢
nakladane 1 uiszczane przez wspdlnikéw réwnomiernie
w stosunku do ich udzialéw. Wysokos¢ i terminy doplat
oznaczane s w miar¢ potrzeby uchwala wspolnikow. Jezeli
umowa sp6lki nie stanowi inaczej, w przypadku, gdy wspolnik
nie uiscil doplaty w okreslonym terminie, obowiazany jest
do zaplaty odsetek ustawowych; spotka moze réwniez zadac
naprawienia szkody wyniklej ze zwloki.

Doptatymogaby¢ zwracane wspolnikom, jezelinie sawymagane
na pokrycie straty wykazanej w sprawozdaniu finansowym, o ile
umowa spo6tki nie stanowi inaczej (art. 179 § 1 k.s.h. w zwiazku
zart. 178 § 1 k.s.h.). Nalezy jednak uwzglednia¢ tres¢ art. 189 § 2
k.s.h., majacego charakter bezwzglednie obowiazujacy, zgodnie
z ktérym wspdlnicy nie moga otrzymywac z jakiegokolwiek
tytulu wyplat z majatku spélki potrzebnego do petnego
pokrycia kapitatu zakladowego.

W spélce akeyjnej, o czym bylo juz wspomniane, na pokrycie
ewentualnej straty istnieje obowiazek utworzenia kapitatu
zapasowego, do ktérego przelewa si¢ co najmniej 8 proc.
zysku za dany rok obrotowy, dopoki kapital ten nie osiagnie

co najmniej jednej trzeciej kapitalu zaktadowego.

Kapital zapasowy w spolce akcyjnej moze by¢ ponadto
uzupelniony doplatami, majacymi odmienny charakter niz
w spélce z o.0.,, ktére wnosza akcjonariusze w zamian za
przyznanie szczegdlnych uprawnied. Zgodnie z pogladem
wyrazanym w doktrynie prawa w art. 396 § 3 k.sh. mowa
jest o akcjach, ale nie ma przeszkdd, aby doplaty takie byly
uiszczane w zamian za prawa przyznane akcjonariuszom
osobiscie®. Wplaty te sa przeznaczane w pierwszym rzedzie
na wyréwnanie nadzwyczajnych strat i odpiséw, a jezeli nie

zostang wykorzystane, przekazywane sa na kapital zapasowy.

Do kapitalu zapasowego nalezy przelewaé réwniez
nadwyzki uzyskane przy objeciu w spélce z ograniczona
odpowiedzialnoscia  udzialow powyzej ich  wartosci
nominalnej, a w przypadku spotki akeyjnej, przy emisji akcji
powyzej ich wartosci nominalnej, pozostale po pokryciu
kosztow emisji akcji.

Poza kapitalem zapasowym w spolce akcyjnej moga
by¢ tworzone inne kapitaly na pokrycie szczegdélnych
strat lub wydatkéw, do ktérych moga byé przekazywane
w szczegolnosci zyski z lat ubieglych. Strata moze by¢ zatem
pokryta z kapitalu zapasowego lub rezerwowego istniejacego
w spolce.

> A. Kidyba, Komentary do kodeksu spélek handlowych (Dz.U.00.94.1037),

[w:] A. Kidyba, Kodeks spétek handlowych. Komentarz. Tom 1.
Komentarz do art. 1-300 k.s.h., LEX, 2010, wyd. VIL
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Strata moze by¢ pokryta réwniez poprzez uszczuplenie
zysku z lat ubieglych. Pozycja ,,zysk” z lat ubieglych
powstaje miedzy innymi wtedy, gdy nie zostala podjeta
uchwala zwyczajnego zgromadzenia spélki rozstrzygajaca
o przeznaczeniu osiagnietego zysku lub tez zgromadzenie
wspolnikow podjelo decyzje, ze zysk w danym roku nie
zostanie podzielony. Nie jest to zatem przeznaczenie zysku
na okreslony fundusz, lecz przeniesienie decyzji o podziale
zysku na rok nastepny. W bilansie zapisuje si¢ to w pozycji
Hniepodzielny zysk z lat ubieglych”. Jesli spétka posiada
niepodzielny zysk z lat ubieglych, to taki zysk powinien
w pierwszej kolejnosci zosta¢ zmniejszony celem pokrycia
straty poniesionej w nastepnym roku obrotowym. Nastepuje
to poprzez podjecie uchwaly na zwyczajnym zgromadzeniu,
jednakze jak podnosi si¢ w doktrynie, uchwala ta ma

charakter deklaratoryjny®.

Jednym ze sposobéw pokrycia straty poprzez zniwelowanie
réznicy pomiedzy wartoscia pasywow i aktywow w spolce
jest obnizenie kapitatu zakladowego spélki bez wyplat na

rzecz wspolnikow albo akcjonariuszy.

W spélce z ograniczona odpowiedzialnoscia procedura
obnizenia  kapitalu  zakladowego jest uregulowana
wart. 263-265 k.sh., nalezy jednak zastrzec, iz ten
sposob pokrycia straty moze mieé zastosowanie, o ile nie
doprowadzi do zmniejszenia kapitatu zakladowego ponizej
warto$ci minimalnej dopuszczonej przez prawo, ktéra
obecnie wynosi dla sp6tki z ograniczona odpowiedzialnos$cia

5000 z1.

W spoélce akcyjnej obnizenie kapitalu zakladowego
uregulowane jest w przepisach art. 455-458 k.s.h., przy czym
w art. 457 § 1 pkt 2) k.s.h. przewidziano wprost, iz celem
obnizenia kapitalu zakladowego moze by¢ wyrdwnanie
poniesionych strat lub przeniesienie okreslonych kwot do
kapitalu rezerwowego. Kapital ten, zgodnie z art. 457 § 2
k.sh., moze by¢ wykorzystany jedynie na pokrycie strat.
W spolce akeyjnej minimalna kwota kapitatu zakladowego,
ponizej ktérej nie moze on zostaé obnizony, wynosi
100 000 z1.

Ten sposéb pokrycia straty prowadzi do zmniejszenia
pasywow bez zmiany po stronie aktywow, gdyz z jednej
strony po stronie pasywow zmniejsza si¢  wysoko$¢
kapitatu zakladowego, a z drugiej strony nie wiaze si¢ to ze
zmniejszeniem aktywow, gdyz wspolnicy albo akcjonariusze

nie otrzymuja zadnych wyplat z tego tytutu.

Nalezy podkresli¢, ze strata nie moze zostaé pokryta
poprzez podwyzszenie kapitatu zakladowego. W wyniku
podwyzszenia kapitatu zaktadowego dochodzi bowiem do
zwigckszenia w tym samym stopniu aktywéw, jak i pasywow
spolki,azatem réznicamiedzy aktywamiipasywamipozostaje

¢ 1. Komarnicki, Obowiqzek pokrycia straty w spolee kapitatowe), Przeglad
Prawa Handlowego, sierpien 2001.
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niezmieniona’. Zwigkszenie wartosci kapitatu wlasnego
ma natomiast znaczenie chocby z uwagi na wymagania
przewidziane w art. 233 k.s.h. dla spélki z ograniczona
odpowiedzialnodcia lub w analogicznym przepisie art. 397
k.s.h. dla sp6tki akceyjnej.

Warto zauwazyd, iz strata nie musi by¢ pokryta w tym samym
roku, w ktérym zostala poniesiona. Organ uprawniony do
podzialu wyniku moze podja¢ uchwale, Ze strata bedzie
pokryta z zyskéw z lat nastepnych.

Podsumowujac, nalezy zauwazy¢, iz wszystkie ograniczenia
swobody decydowania dotyczace wyniku finansowego maja

na celu ochrone z jednej strony samej spolki i jej sytuacji

7 Ibidem

finansowej, a z drugiej strony ochrone wierzycieli spotki
przed nadmiernym wyprowadzaniem srodkéw finansowych
przez jej wspolnikow lub akcjonariuszy. Ponadto stuza takze
ochronie mniejszosciowych wspdlnikéow lub akcjonariuszy,
poprzez zapewnienie im pewnego minimum udzialu

w zysku.

Powyzej zostaly poruszone jedynie zasadnicze kwestie
zwiazane z przeznaczeniem zysku i pokryciem  straty
w spétkach kapitalowych. Zagadnienia te maja jednak
zlozony charakter i w kazdej spolce zazwyczaj wymagaja
indywidualnej analizy na podstawie danych finansowych

oraz postanowiet umowy spélki albo statutu.

Kinga Ziemnicka, radea prawny, czlonek Zespotu Prawa Korporacyjnego,
Res