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Koncern umowny w niemieckim prawie koncernowym

I. Klasyfikacja umow prawa koncernowego

Koncern umowny opiera swoje istnienie o formalne porozumienie
pomiedzy jego uczestnikami. Scislej rzecz ujmujac, do zawarcia umowy
koncernowej dochodzi pomiedzy podmiotem dominujacym a podmiotem
zaleznym. Zasadnicza konsekwencja tego faktu jest formalna konkrety-
zacja wzajemnych praw i obowiazkdw podmiotéw powiazanych ze sobg
w wyniku odpowiednio ukierunkowanej integracji kapitalowej, majatko-
wej czy osobowe;.

W doktrynie przyjmuje si¢, ze umowy koncernowe sa rodzajem po-
rozumien gospodarczych, zblizonych charakterem do uméw zatozyciel-
skich. Z ta jednak réznica, ze o ile umowy zatozycielskie tworza ustroj nowo
ksztattujacej si¢ struktury, o tyle umowy koncernowe zmieniaja juz uksztal-
towany ustrdj. Podobienstwo uméw koncernowych do uméw zatozyciel-
skich przejawia si¢ rowniez w tym, ze zawarcie tych pierwszych kreuje
twor organizacyjny, jakim jest koncern. Tym samym umowa koncernowa
stanowi akt erekcyjny koncernu. Umowy koncernowe maja charakter
konsensualny i zobowiazujacy, ciagly i dlugotrwaty. W zwiazku z tym, ze
stronami tych uméw jest wytacznie podmiot dominujacy i podmiot zalezny
— maja one charakter dwustronny, w odrdznieniu od typowych uméw
zatozycielskich, ktore zawierane sa pomigdzy wieloma podmiotami'.

I'S.Wtodyka, Prawo uméw w obrocie gospodarczym, Warszawa 2001, s. 335.
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Zawarcie umowy koncernowej rodzi daleko idace nastepstwa w sferze
ustroju podmiotu zaleznego®. W gldéwnej mierze dochodzi do rewizji pier-
wotnego celu dziatalnosci jednostki koncernowej. Nowym motorem dziatan
staje sie obiektywnie z zalozenia pojmowany interes koncernu. Dotych-
czasowe kierunki dzialalno$ci zostaja podporzadkowane strategii calego
zgrupowania. Zmianie ulega rowniez pozycja organdow zarzadzajacych
jednostka podporzadkowana. Traca one samodzielno$¢ decyzyjna z chwila
powstania stosunku zaleznosci, przy zachowaniu prawnej odrgbnosci.
Wreszcie zmianie ulega sytuacja wspolnikow mniejszosciowych.

Drugi dziat trzeciej ksiegi niemieckiej ustawy o spotce akcyjnej® (dalej:
AktG) odnosi si¢ w sposob szczegdtowy do problematyki uméow kon-
cernowych, okreslonych tutaj zbiorczo mianem uméw o prowadzenie
przedsiebiorstwa (niem. Unternehmensvertrdge). W §§ 291 1 292 AktG
zostal ustanowiony katalog tego typu umow. Regulacja prawna zawarta
w § 291 ust. 1 AktG wyrdznia dwa rodzaje uméw najbardziej typowych
dla prawa koncerndéw. Sa nimi:

— umowa o decydujacym kierownictwie (niem. Beherrschungsver-
trag)* oraz

— umowa o odprowadzanie zysku (niem. Gewinnabfiihrungsvertrag).

2 Tamze, s. 336.

3 Niemiecka ustawa o spétce akcyjnej (niem. Aktiengesetz) z dnia 6 wrzesnia 1965 r.
(BGBL I S. 1089, BGBL. Il 4121-1). W odréznieniu od koncernu spétki akeyjnej, funk-
cjonowanie koncernu spdtki z ograniczona odpowiedzialnoscia nie znajduje oparcia w ak-
cie rangi ustawy. Niemiecka ustawa o spotce z ograniczong odpowiedzialnoécig (niem.
Gesetz betreffend die Gesellschafien mit beschrdnkter Haftung) z dnia 20 kwietnia 1892 r.
(RGBL. S. 477, BGBL. Il 4123-1) nie zawiera co prawda podobnych do ustawy o spotce
akcyjnej regulacji prawnych odnoszacych si¢ do instytucji koncernu, niemniej jednak
wskutek prawoksztattujacych dzialan orzecznictwa Niemieckiego Sadu Najwyzszego oraz
tamtejszej doktryny, polegajacych na wypracowaniu catego szeregu wiasciwych niemiec-
kiemu prawu spotek analogii, wyksztatcono praktyke odpowiedniego stosowania posta-
nowien AktG w zakresie prawa koncernowego wzgledem spétek z o.o.

* W polskiej literaturze tematu mozna spotkac¢ rézne sposoby tlumaczenia niemiec-
kiego okreslenia ,,Beherrschungsvertrag”. Mowi si¢ mianowicie o ,,umowie o przejgciu
kierownictwa”; ,,umowie o przekazaniu kierownictwa”, ,,umowie ustanawiajacej pozycje
dominujacg”, ,,umowie o decydujacym kierownictwie”, czy ,,umowie o obj¢cie dominacja”.
Na potrzeby niniejszego opracowania, jako wigzacy w tym zakresie, przyjmuj¢ zwrot
,umowa o decydujacym kierownictwie”.
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Z umowa o odprowadzenie catego zysku zroéwnana zostata umowa,
na podstawie ktdrej spotka zobowiazuje si¢ do prowadzenia jej przedsig-
biorstwa na rachunek innego przedsigbiorstwa (§ 291 ust. 1 zd. 2 AktG).

Pozostale umowy o prowadzenie przedsiebiorstwa wymienia § 292
AktG. Zalicza si¢ do nich porozumienia, przez ktére spolka:

— zobowiazuje sie swdj zysk albo zysk pojedynczych jej zaktadow
calkowicie lub czgsciowo polaczyé z zyskiem innego przedsigbiorstwa
albo pojedynczych zaktadéw innych przedsigbiorstw w celu podziatu
wspolnego zysku (wspdlnota zysku),

— zobowiazuje si¢ czgs$¢ swojego zysku albo zysk pojedynczych jej
zaktadow catkowicie lub czesciowo odprowadzi¢ do innego przedsigbior-
stwa (umowa o czgsciowe odprowadzanie zysku),

— wydzierzawia albo w inny sposob powierza innemu zaktadowi jej
przedsigbiorstwa (umowa o dzierzawe zakladu, umowa o powierzenie
zakladu).

W oparciu o powyzsze rozrdznienie, wsréd umow o odprowadzanie
zysku mozna wymienic:

a) umowe o odprowadzanie calego zysku (§ 291 ust. 1 AktG),

b) umowe o catkowite Iub czgsciowe potaczenie swego zysku (wspol-
nota zysku) (§ 292 ust. 1 pkt 2 AktG);

¢) umowg o czesciowe odprowadzenie zysku (§ 292 ust. 1 pkt 2
AktG)°.

A zatem, na podstawie regulacji zawartej w §§ 291 1 292 AktG, mozna
dokona¢ nastepujacego podziatu uméw koncernowych:

1) umowa w sprawie utworzenia koncernu poziomego;

2) umowa w sprawie utworzenia koncernu pionowego, w ramach
ktorej mozna wyrdznic;

a) umowe o decydujacym kierownictwie;

b) umowe o odprowadzanie zyskow;

— umowa o odprowadzenie catego zysku

— umowa o czesciowe odprowadzenie zysku

— umowa o wspolnote zysku®.

5 S.Wtodyka, Prawo uméw.., s. 332.
¢ S.Wtodyka, Prawo koncernowe, Krakow 2003, s. 8.
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II. Istota uméw o prowadzenie przedsi¢biorstwa

W prawie niemieckim, zarowno umowa o decydujacym kierownic-
twie, jak 1 umowa o odprowadzanie zysku stanowia typ umow nazwa-
nych. Ustawa o spodtce akcyjnej okresla essentialia negoti kazdej z nich.

Niezbednym elementem tresci umowy o decydujacym kierownictwie,
stanowiacym o jej istocie, jest formalne wykreowanie stosunku domina-
cji-zaleznosci poprzez wskazanie podmiotu dominujacego i zaleznego. Brak
stosownego postanowienia w tym zakresie zagrozony jest sankcja praw-
nej nieskutecznosci umowy. (§ 291 ust. 2 AktG). Akt ten ma walor
swoistej delegacji kompetencji, a jego nastgpstwem jest powstanie sto-
sunku podporzadkowania. W wyniku zawarcia tej umowy jedna ze spotek
(spétka zalezna) poddaje si¢ kierownictwu drugiej spotki (spotka domi-
nujaca). Dochodzi do swego rodzaju cesji uprawnien wladczych’. Moz-
liwo$¢ wywierania wptywu na jednostke zalezna, jako jeden z kluczo-
wych elementow charakteryzujacych koncernowy stosunek
dominacji-zaleznosci, zyskuje z ta chwila podstawe formalno-prawna.
Najbardziej typowym przejawem tego uprawnienia jest prawo do wyda-
wania wigzacych wskazowek (niem. Weisungen) zarzadowi spotki zalez-
nej (§ 308 AktG)®E. Z uprawnieniem tym zwiazana jest odpowiedzialno$¢
ustawowych przedstawicieli podmiotu dominujacego z tytutu szkody wy-

"B.Kropff, Zarys prawa o koncernach, [w:] Podstawy prawne gospodarki wolno-
rynkowej, red. M. Lutter, J. Semler, Warszawa 1997, s. 99.

8 Zgodnie z § 308 AktG: (ust. 1) ,,Jezeli istnieje umowa o decydujacym kierownictwie,
przedsigbiorstwo panujace jest uprawnione do udzielania wskazowek zarzadowi spotki
(zaleznej — przyp. aut.) odno$nie kierowania spotka. Jezeli umowa (koncernowa — przyp.
aut.) nie stanowi inaczej, moga zostac udzielone takze wskazowki niekorzystne dla spotki,
jezeli stuza interesom przedsigbiorstwa panujacego albo przedsigbiorstwa ztaczonego z nim
i spotka w koncern.” (ust. 2) ,,Zarzad jest zobowiazany do wypelniania wskazoéwek przed-
sigbiorstwa panujacego. Zarzad nie jest uprawniony do odmowy wykonania wskazowek
7 tego powodu, ze jego zdaniem wskazowki nie stuza interesom przedsigbiorstwa panuja-
cego albo przedsigbiorstwa ztaczonego z nim i spotka w koncern, chyba ze wskazowki te
W sposob oczywisty nie stuza tym interesom.” (ust. 3) ,,Jezeli zarzadowi zostanie udzielona
wskazowka do podjecia dziatania, ktore moze zostaé przeprowadzone tylko za zgoda rady
nadzorczej spotki i zgoda nie zostanie udzielona w ciagu okreslonego terminu, zarzad jest
zobowigzany do poinformowania o tym przedsigbiorstwa panujacego. Jezeli przedsiebior-
stwo panujace po tej informacji ponawia wskazowke, zgoda rady nadzorczej nie jest juz
wymagana; jezeli przedsigbiorstwo panujace ma radg¢ nadzorcza, wskazowka moze zostaé
ponowiona tylko za jej zgoda.”
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rzadzonej spolfce zaleznej, na skutek niezachowania wymaganej ustawa
staranno$ci przy wydawaniu wskazowek (§ 309 ust. 1 i1 2 AktG).

Poza tym, do elementdw przedmiotowo istotnych umowy o decydu-
jacym kierownictwie mozna zaliczy¢ okreslenie zasad odpowiedniego wy-
réwnania (niem. Angemessener Ausgleich, § 304 AktG) oraz odszkodo-
wania (niem. Abfindung, § 305 AktG)°. Umowa koncernowa, ktora w swej
tresci nie przewiduje wyrdwnania, jest niewazna (§ 304 ust. 3 zd. 1 AktG).
Natomiast pominigcie w treSci umowy instytucji odszkodowania lub
okreslenie go w sposdb niezgodny z ustawa uprawnia wilasciwy sad do
ustalenia jego wysokosci (§ 304 ust. 5 zd. 2 AktG). W tresci umowy
powinien zosta¢ Scisle okreslony zakres uprawnien podmiotu dominuja-
cego do wydawania wiagzacych wskazowek!'”.

W niemieckiej praktyce handlowej zawarcie umowy o decydujacym
kierownictwie jest najpowszechniejszym sposobem zawigzania koncernu
umownego.

Natomiast przez umowe o przejecie zysku spotka zalezna zobowiazuje
si¢ do przekazania swojego zysku podmiotowi dominujacemu (§ 291
ust. 1 AktG). Z faktem zawarcia niniejszej umowy sprzgzony jest obo-
wiazek przejecia przez spotke dominujaca catoscei strat bilansowych spotki
zaleznej (§ 302 AktG). Do elementow przedmiotowo istotnych tej umowy
naleza postanowienia dotyczace zakresu i sposobu odprowadzania zysku,
a takze postanowienia odnoszace si¢ do zasad odpowiedniego wyrow-
nania oraz odszkodowania, pod rygorem wskazanym odpowiedniow § 304
ust. 3 zd.1 AktG i § 304 ust. 5 zd. 2 AktG. Wsrdd essentialia negoti
omawianego typu umowy koncernowej nalezy rdwniez wskazaé na
obowiazek okreslenia najwyzszej kwoty odprowadzanego zysku''.

Umowa o odprowadzanie zysku rodzi rowniez szczegdlne konsekwen-
cje w dziedzinie prawa podatkowego. Stanowi bowiem podstawe do

?,,0dpowiednie wyréwnanie” i ,,odpowiednie odszkodowanie” sa forma rozliczenia sig
ze wspolnikami mniejszosciowymi na etapie tworzenia umowy koncernowej. Stosownie
do powyzszego, akcjonariusze mniejszosciowi, ktorzy zdecyduja si¢ pozostaé¢ w spolce
zaleznej w charakterze wspdlnika majg prawo do uzyskania ,,odpowiedniego wyrdwnania”.
Natomiast akcjonariusze podejmujacy decyzje o opuszczeniu spotki zaleznej moga zazadac
od spotki dominujacej ,,odpowiedniego odszkodowania”.

0'S. Wtodyka, Prawo uméw.., s. 330.

' Tamze, s. 332.
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uzyskania przez koncern tzw. statusu jednosci podatkowej (niem. Organ-
schaff). Instytucja ta polega na uzyskaniu prawa do tacznego opodatko-
wania podatkiem dochodowym koncernu jako catosci. Poszczegdlne
jednostki koncernowe traktowane sa wowczas jako jeden podmiot i zwol-
nione sa z dokonywania indywidualnych rozliczen z fiskusem. Dochody
kazdej z nich obliczane sa oddzielnie. Status podatnika przyshuguje na-
tomiast jedynie podmiotowi dominujacemu, ktéremu spdtki zalezne prze-
kazuja swoj zysk. Mechanizm ten wyklucza podwojne opodatkowanie
zyskow spolek zaleznych, gdyz podatek zostaje zaptacony tylko raz, przez
podmiot dominujacy. Uzyskana w ten sposob wysokos¢ podatku jest
nizsza od sumy podatkéw, jakie musiatyby zosta¢ odprowadzone indy-
widualnie przez poszczegolne spotki koncernu. Dzieje si¢ tak za sprawa
»Wzajemnego potracenia” zyskow 1 strat wszystkich spdtek koncernu.
Wynik finansowy przedsiebiorstwa wykazujacego strat¢ zaniza wynik
finansowy przedsigbiorstwa wykazujacego zysk. Dopiero w ten sposob
uzyskane saldo stanowi podstawe obliczenia podatku.

Aby koncern w Swietle przepisow podatkowych uzyskat status
omawianej jednosci podatkowej, charakteryzujacy go stan trwatego
potaczenia musza cechowaé trzy elementy: finansowy, gospodarczy i or-
ganizacyjny. Element finansowy przejawia si¢ w zaistnieniu stanu posia-
dania pakietu wigkszosciowego, przystugujacego spdtce dominujace;j
wzgledem innych jednostek koncernu. Element gospodarczy uwidacznia
si¢ we wspolnym celu dziatalnosci podmiotow koncernu oraz w fakcie
podporzadkowania celow spdtki zaleznej celowi spotki dominujace;.
Wreszcie element organizacyjny, ktory wyraza si¢ w fakcie prowadzenia
spraw koncernu przez jeden podmiot dominujacy o charakterze kierow-
niczym.

Wszystkie te elementy sa skladnikami tresci umowy o decydujacym
kierownictwie. W zwiazku z tym najczesciej praktykuje si¢ zawieranie
obu umow (tj. umowy o decydujacym kierownictwie i umowy o od-
prowadzaniu zysku) tacznie, co pozwala osiagna¢ wymagana postac
powiazania organizacyjnego'?. Niemniej jednak dopuszczalne jest rowniez
zawarcie kazdej z tych umoéw oddzielnie. Zatem w ramach koncernu

12 A.Opalski, Koncern w niemieckim prawie spolek, Przeglad Prawa Handlowego
1998, nr 2, s. 20.
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omawiane typy umow moga wystepowac wzgledem siebie w nastgpu-
jacych supozycjach:

— zawarto wylacznie umowe o decydujacym kierownictwie;

— zawarto wylacznie umowe o odprowadzaniu zysku (niezwykle rzad-
kie przypadki)®;

— zawarto obie umowy tacznie;

— zawarto kazda z tych umoéw oddzielnie.

1. Umowa w sprawie utworzenia koncernu pionowego a umo-
wa w sprawie utworzenia koncernu poziomego

Najpowszechniejszym sposobem klasyfikacji koncerndw jest ich podziat
na koncerny poziome i koncerny pionowe. Generalna roéznica pomigdzy
nimi polega na tym, ze w koncernie poziomym, w odr6znieniu od kon-
cernu pionowego, nie wystepuje wewnetrzny stosunek podporzadkowa-
nia. A zatem Zzaden podmiot w ramach tej struktury nie posiada pozycji
dominujacej, a co za tym idzie, zadnemu z tych podmiotow nie przystuguja
kompetencje w zakresie wywierania decydujacego wplywu na polityke
pozostatych podmiotow koncernu. Uczestnicy tak uksztaltowanego zgru-
powania zachowuja prawng samodzielnos¢, a wzgledem siebie sg row-
nouprawnieni i prawnie réwnorzedni. Wspdlnie powotuja osrodek kie-
rowniczy, ktorego zadaniem jest koordynacja dziatan koncernu jako catosci
(centrala). Dzialania osrodka nie posiadaja cech wladztwa kierowniczego,
a on sam nie posiada z reguly odrgbnej od podmiotéw zgrupowania
podmiotowosci, chociaz czasem zdarza sie, ze moze funkcjonowac
w postaci spotki kapitatowej. Wowczas najczesciej okresla si¢ go mianem
spotki wiodacej'.

Umowa o decydujacym kierownictwie funkcjonujaca w warunkach
koncernu pionowego rézni si¢ od, z pozoru tozsamej, umowy obowia-
zujace] w ramach koncernu poziomego. Stosownie bowiem do § 291
ust. 2 AktG: ,,Jezeli przedsiebiorstwa, ktore nie sg od siebie zalezne, poddaja
sie¢ w drodze umowy jednolitemu kierownictwu, bez okreslenia warunku,
ze jedno z nich bedzie zalezne od drugiego z przedsiebiorstw zawiera-
jacych umowe, umowa ta nie jest umowa o decydujacym kierownictwie.”

B 1. Stecki, Koncern, Torun 2001, s. 385.
4 S.Wtodyka, Prawo umow..., s. 328.
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Z tresci tego przepisu wynika, ze do essentialia negoti typowej umowy
o decydujacym kierownictwie nalezy fakt istnienia stosunku dominacji-
zaleznosci. Jest to warunek sine gua non tej formy porozumienia pomiedzy
uczestnikami koncernu. Fakt istnienia tego stosunku nie budzi zadnych
watpliwosci w przypadku koncernu pionowego. Natomiast ze wzgledu na
uktad i charakter wzajemnych relacji w koncernie poziomym umowa
o decydujacym kierownictwie w swej ustawowej formule nie ma wigc
zastosowania. Wniosek przeciwny wymagatby daleko idacej interpretacji
rozumienia § 291 ust. 2 AktG w zwiazku z § 18 AktG'"® zawierajacym
definicj¢ koncernu. Interpretacja ta powinna wowczas uwzglednia¢ poniz-
sze zalozenie.

Struktura koncernu poziomego pozbawiona jest cech hierarchicznego
podporzadkowania. Tak przedstawiajacy si¢ ksztalt stosunkow wewnatrz
koncernu poziomego sprawia, ze ,,zaleznos¢”, o ktérej mowa w § 291
ust. 2 AktG, w odniesieniu do tej formy koncernu moze by¢ rozumiana
jedynie jako ,,przewodnictwo o charakterze organizacyjnym”, pozbawio-
ne cech wilasciwego wiladztwa korporacyjnego i mozliwosci decyduja-
cego oddziatywania na innych uczestnikow zgrupowania. Jedynie przy-
jecie tego rodzaju zatozenia pozwalaloby zanegowaé tezg mowiaca
o zawgzeniu zakresu podmiotowego § 291 ust. 2 AktG (umowa o de-
cydujacym kierownictwie) wylacznie do koncerndw pionowych. Tym
samym umowa o powierzeniu podmiotowi kierowniczemu zarzadzania
przedsigbiorstwem w ramach koncernu poziomego mogtaby zyskac status
umowy o decydujacym kierownictwie. Jak si¢ jednak wydaje, teza taka
nie znajduje oparcia w §wietle postanowien niemieckiej ustawy o spotce
akcyjnej. Poparcia nie dostarcza jej zardbwno omawiana regulacja § 291
ust. 2 AktG, jak i definicja przedsigbiorstwa zaleznego zawarta w tresci

15 Zgodnie z § 18 AktG: (ust. 1) ,,Koncern tworza przedsigbiorstwo dominujace i jedno
badz wiele przedsigbiorstw zaleznych znajdujacych si¢ pod wspolnym kierownictwem
przedsigbiorstwa dominujacego; poszczegdlne przedsigbiorstwa sg przedsigbiorstwami
koncernu. Przedsigbiorstwa pomigdzy ktérymi istnieje umowa o decydujacym kierownic-
twie (§ 291) albo jedno z nich zostato wiaczone w drugie (§ 319) traktuje si¢ jako znajdujace
si¢ pod wspolnym kierownictwem. Domniemywa si¢, ze przedsigbiorstwo zalezne tworzy
koncern z przedsigbiorstwem panujacym.” (ust. 2) ,Jezeli istnieja prawnie samodzielne
przedsigbiorstwa, z ktorych jedno nie jest zalezne od drugiego, i znajduja si¢ pod wspdlnym
kierownictwem, tworzg, takze jeden koncern; poszczegodlne przedsigbiorstwa sg przedsig-
biorstwami koncernu.”
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§ 17 ust. 2 AktG'. Przepis § 291 ust. 2 AktG wyraznie odnosi si¢ do
koncerndw poziomych, pozbawiajac mozliwosci okreslenia mianem umowy
o decydujacym kierownictwie porozumienia, na podstawie ktdrego przed-
siebiorstwa wzgledem siebie niezalezne poddaja sie jednolitemu kierow-
nictwu. Natomiast zawarta w § 17 ust. 2 AktG definicja przedsiebiorstwa
zaleznego nie odpowiada charakterowi stosunkéw panujacych w koncer-
nie poziomym. Brak elementu podrzednosci w strukturze koncernu
poziomego sprawia, ze przedsigbiorstwo w nim wiodace nie ma moz-
liwosci wywierania ,,decydujacego wptywu” (§ 17 ust. 2 AktG) na po-
zostatych uczestnikow zgrupowania. Fakt ten ostatecznie eliminuje umowe
o decydujacym kierownictwie z grupy umow mozliwych do zastosowa-
nia w ramach tej formy koncernu.

Wobec tak przedstawiajacych sie faktéw, na okreslenie umowy
W sprawie utworzenia koncernu poziomego, w literaturze tematu zapro-
ponowano przyjecie okreslenia: umowa o jednolite kierownictwo'”.

IV. Procedura powstania koncernu umownego

Proces tworzenia koncernu umownego przebiega przez trzy etapy:
przygotowawczy, zatwierdzajacy i rejestracyjny'®. Kazdy z nich zostat
szczegdtowo unormowany w tresci niemieckiej ustawy o spotce akcyjne;.

1. Etap przygotowawczy

Pierwszy z przedmiotowych etapdw jest najdtuzej trwajacym i naj-
bardziej skomplikowanym etapem w catym procesie tworzenia koncernu
umownego. Idea stworzenia formalnego zgrupowania podmiotow gospo-
darczych przyjmuje w nim posta¢ konkretnych dziatan zmierzajacych do
stworzenia zrebdw organizacyjnych przysztego koncernu. Ostatecznym
celem tych dziatan jest przygotowanie projektu umowy o prowadzenie
przedsigbiorstwa.

16 Zgodnie z § 17 AktG: (ust. 1) ,,Przedsi¢biorstwami zaleznymi sg przedsigbiorstwa
prawnie samodzielne, na ktdre inne przedsigbiorstwo (przedsigbiorstwo panujace) moze
wywiera¢ bezposrednio lub posrednio decydujacy wptyw”.

(ust. 2) ,,Jezeli przedsigbiorstwo znajduje si¢ w posiadaniu wigkszosciowym, domnie-
mywa sig, ze jest zalezne od przedsigbiorstwa, ktore ma w nim udzial wigkszosciowy”.

7S. Wtodyka, Prawo koncernowe..., s. 86.

8 J.Warchot, Unowy koncernowe..., s. 85.
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Tre$¢ projektu umowy podlega badaniu przez bieglego rewidenta
(rewidenta do spraw umowy). Sytuacja ta nie dotyczy przypadku, w ktérym
w posiadaniu podmiotu dominujacego znajduja si¢ wszystkie akcje spotki
zaleznej (§ 293b ust. 1 zd. 1 AktG) badz jezeli wszyscy udziatowcy
wszystkich zainteresowanych przedsigbiorstw ztoza stosowne oswiad-
czenie w tym zakresie (§ 293a ust. 3 AktG w zw. z § 293b ust. 2 AktG).
Rewidenci powolywani sa przez zarzad spotki zaleznej lub przez sad na
whniosek tegoz zarzadu (§ 293¢ ust. 1 AktG) i ponosza odpowiedzianos¢
wobec przedsigbiorstw zawierajacych umowe i ich udzialowcow (§ 293d
ust. 2 AktG).

Kontrola prowadzona przez biegltego rewidenta ma w gldownej mierze
zapewni¢ prawidlowos$¢ czynnosci o charakterze rachunkowym, doko-
nywanych w ramach rozliczen ze wspodlnikami mniejszo$ciowymi (wy-
réwnanie, odszkodowanie). Po wykonaniu powierzonego zadania rewi-
dent sktada pisemne sprawozdanie z wynikdéw kontroli, konczac je
stwierdzeniem w przedmiocie poprawnosci proponowanych zasad wy-
réwnania albo odszkodowania. W tresci tego sprawozdania powinna znalez¢é
si¢ adnotacja okreslajaca:

1) metodg, przy pomocy ktdrej obliczono wyréwnanie 1 odszkodowanie,

2) powody, ktére zdecydowaly o przyjeciu danej metody oraz

3) ustalenia, jakie wyréwnanie albo jakie odszkodowanie powstatoby
przy zastosowaniu réznych metod, o ile zostalyby zastosowane; jednocze-
$nie nalezy przedstawi¢, jaka wage przypisuje si¢ r6znym metodom przy
ustalaniu zaproponowanego wyrownania albo odszkodowania oraz warto-
sciom bedacym podstawa, a takze jakie szczegdlne trudnosci ujawnity si¢
przy ocenie przedsigbiorstw zawierajacych umowe (§ 293e ust. 1 AktG).

Wraz z projektem umowy o prowadzenie przedsigbiorstwa zarzad
kazdej ze spotek uczestniczacych w procesie jej zawierania przygotowuje
stosowne sprawozdanie, ktore zgodnie z § 293a AktG powinno zawieraé:

— wyjasnienia o charakterze prawnym i ekonomicznym dotyczace
celowosci zawarcia umowy o prowadzenie przedsigbiorstwa;

— uzasadnienie i wyjasnienie umowy oraz jej poszczegdlnych posta-
nowien;

— scenariusz procedur zabezpieczenia interesu prawnego wspolnikow
mniejszo$ciowych z uwzglgdnieniem rodzaju i wysokosci wyrdwnania,
wedlug § 304 AktG, oraz odszkodowania, wedtug § 305 AktG.
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Sprawozdanie moze réwniez zosta¢ sporzadzone wspdlnie przez zarzady
zawierajacych umowe spotek. W takiej sytuacji powinno w swej tresci
okresla¢ dodatkowo szczegdlne trudnosci, jakie w ocenie obu zarzadow
moga ewentualnie towarzyszy¢ jej zawarciu, jak rowniez wskazywac na
skutki, jakie dla uczestnictwa akcjonariuszy spowoduje zawarcie umowy.

W sprawozdaniu nie musza zostac ujete te fakty, ktorych podanie do
wiadomosci spowodowatoby wyrzadzenie znacznej szkody jednemu
z przedsigbiorstw zawierajacych umowe albo jednemu z przedsigbiorstw
powiazanych. W tym przypadku nalezy przedstawi¢ w sprawozdaniu
powody, z racji ktorych fakty te nie zostaty ujete (§ 293a ust. 2 AktG).
Identyczna regulacja prawna zostata przewidziana w odniesieniu do spra-
wozdania sporzadzanego przez rewidenta (§ 293a ust. 2 AktG w zw.
z § 293e ust. 2 AktG).

Jedynie publicznie uwierzytelnione, zgodne oswiadczenie woli wszyst-
kich udziatowcdéw obu potencjalnych stron zainteresowanych zawarciem
umowy koncernowej wytacza obowiazek sporzadzenia sprawozdania
dotyczacego umowy o prowadzenie przedsigbiorstwa (§ 293a ust. 3 AktG),
jak i1 sprawozdania kontrolnego sporzadzanego przez rewidenta (§ 293a
ust. 3 AktG w zw. z § 293¢ ust. 2 AktG).

Etap przygotowawczy konczy decyzja o zwotaniu walnego zgroma-
dzenia. Z chwila zwolania walnego zgromadzenia, w lokalu kazdej z oma-
wianych spdtek nalezy wytozy¢ do wgladu akcjonariuszy:

1) umoweg o prowadzenie przedsigbiorstwa;

2) zamknigcie roczne i sprawozdania o sytuacji spotki przedsigbiorstw
zawierajacych umowe za trzy ostatnie lata;

3) sprawozdania zarzadéw sporzadzone w trybie § 293a AktG oraz
sprawozdania rewidentow sporzadzone w trybie § 293e AktG.

Ponadto, na zadanie kazdego z akcjonariuszy, nalezy niezwlocznie
1 bezptatnie wyda¢ odpisy powyzszych dokumentéw (§ 293f AktG).

2. Etap zatwierdzajacy

2.1. Koncern umowny z udzialem zaleznej spolki akcyjnej

Umowa o prowadzenie przedsigbiorstwa wymaga uzyskania zgody
walnego zgromadzenia podmiotu zaleznego, jak i walnego zgromadzenia
podmiotu dominujacego (jezeli jest on spdtka akeyjng albo spotka koman-
dytowo-akcyjna, § 293 ust. 2 AktG).

132



Koncern umowny w niemieckim prawie koncernowym

Mozliwo$¢ zapoznania si¢ z trescig dokumentéw wskazanych w § 293f
ust.1 AktG istnieje rowniez podczas trwania walnego zgromadzenia. Na
poczatku obrad zgromadzenia zarzad jest obowiazany do ustnego obja-
$nienia umowy, ktdra stanowi zatacznik do protokotu z posiedzenia. Na
zadanie akcjonariusza, zgloszone w trakcie obrad, nalezy udzieli¢ infor-
macji o wszystkich istotnych dla zawarcia umowy okolicznosciach do-
tyczacych drugiej strony umowy (§ 293g AktG).

Uchwata aprobujaca inicjatywe zmierzajaca do zawarcia umowy
koncernowej zapada wigkszoscia 3/4 kapitatu zaktadowego, o ile posta-
nowienia statutu spotki nie przewiduja w tym zakresie surowszych
wymogdw (§ 293 ust. 1 AktG).

2.2. Koncern umowny z udzialem zaleznej spotki z o. o.

Przyjecie zalozenia o odpowiednim stosowaniu przepisow ustawy
o spolfce akcyjnej do koncernéw z udziatem spotek z 0.0. moze stwarzaé
w wielu przypadkach problemy o charakterze organizacyjnym. Wynikaja
one ze swoistych odmiennosci lezacych w samej naturze kazdej z tych
spotek.

Wsréd problemow powstajacych juz na wstgpie tworzenia koncernu
z udziatem zaleznej spdtki z 0.0. mozna chociazby wskaza¢ na ciagle
otwartg kwesti¢ wigkszosci gltosow niezbednych do podjecia uchwaty
w przedmiocie kreowania uczestnictwa koncernowego tej spotki. Chodzi
zatem o to, czy przystapienie spotki z 0.0. do koncernu wymaga uzyskania
zgody wszystkich jej wspolnikéw, czy tez — jak w przypadku spotki
akcyjnej — potrzebna bedzie ,,tylko” zgoda odpowiedniej wiekszosci. Przy
rozpatrywaniu tego zagadnienia positkowanie si¢ odpowiednim stosowa-
niem istniejacych norm moze okaza¢ si¢ niewystarczajace. Dlatego tez
najlepszym rozwiazaniem w tym zakresie jest zamieszczenie stosownego
postanowienia juz w tresci umowy spotki z o.0.

2.3. Etap rejestracyjny

Zatwierdzona uchwata zgromadzenia umowa staje si¢ skuteczna dopiero
po wpisaniu do rejestru handlowego wlasciwego dla siedziby spotki (§ 294
ust. 2 AktG). Wpis ten ma zatem charakter konstytutywny. Z chwilg jego
dokonania, podlegajaca rejestracji umowa uzyskuje skutek prawny wobec
0sob trzecich. Zgloszenie w swej tresci musi wskazywaé: rodzaj umowy,
nazwe drugiej strony umowy, a w przypadku uméw o czgéciowe od-
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prowadzanie zysku powinno rowniez okre§la¢ maksymalng wysoko$é
odprowadzanego zysku. Do zgloszenia dotacza sie¢ umowe, uchwate za-
twierdzajaca umowg wraz z jej protokotem i zatacznikami (§ 294 ust. 1
AktG).

Wymog zgloszenia do rejestru handlowego wszelkich okolicznosci
zwigzanych z zawarciem i ewentualnymi p6zniejszymi zmianami umowy
koncernowej stanowi przejaw wypetnienia postulatu jawnosci. Postulat
ten wynika z potrzeby ochrony interesu publicznego, na ktory skladaja
si¢ partykularne interesy uczestnikow obrotu gospodarczego, aktualnie
badz potencjalnie zwiazanych z dziatalnoscia podmiotu, ktérego wpis
dotyczy. Chodzi tutaj w szczegdlnosci o podmioty wspotpracujace badz
zamierzajace dopiero podja¢ wspdtprace z przedmiotowa spotka, jak rowniez
jej obecnych i przysztych wspdlnikow. Podmioty owe s zywotnie za-
interesowane aktualna pozycja gospodarcza spokki, jej kondycja ekono-
miczna oraz metodami zarzadzania wynikajacymi z faktu funkcjonowania
spotki w ramach danej struktury organizacyjnej. Dokonany wpis ma
w zatozeniu spehiac role jednego ze Srodkow prawnych shuzacych wzmoc-
nieniu pewnosci obrotu gospodarczego.

V. Problem zdolnosci kreowania koncernu przez umowy o pro-
wadzenie przedsi¢biorstwa

W literaturze tematu nierzadko prezentowane jest stanowisko, zgodnie
z ktérym kazda z wymienionych w § 291 ust. 1 AktG umdéw moze
stanowi¢ samodzielng podstawe istnienia koncernu, chociaz w praktyce
bardzo czesto umowy te zawierane sg tacznie, przybierajac wowczas
postaé tzw. ,umowy organicznej” (niem. Organschafisvertrag). W pra-
wie koncernowym obie umowy posiadajg rownorzgdng pozycje'®. Kon-
sekwencja tego zalozenia jest fakt, ze zaré6wno umowa o decydujacym
kierownictwie, jak i umowa o odprowadzaniu zysku posiadaja prawng
moc skutecznego kreowania koncernowego stosunku dominacji-zalezno-
$ci, tworzac specyficzna strukturg¢ organizacyjna. Na ich podstawie
dochodzi do inkorporacji spotki zaleznej do struktury koncernu®. Zawar-
cie umowy o decydujacym kierownictwie ustanawia wladztwo spotki

19 Podobnie A.Opalski, Koncern w niemieckim..., s. 21.
2 B.Kropff, Zarys prawa..., s. 9.
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dominujacej w stosunku do spétki zaleznej, natomiast na podstawie umowy
o odprowadzanie zysku potencjat ekonomiczny spolki zaleznej zostaje
postawiony do dyspozycji koncernu?'.

Jak juz wczesniej wspomniano, umowy o prowadzenie przedsigbiorstw
sa aktem erekcyjnym koncernu umownego, stad tez zalicza sie je do
umoéw zatozycielskich. Zawarcie kazdej z tych uméw powoduje istotne
nastgpstwa w sferze ustroju prawnego spotki zaleznej (zmiana celu dzia-
falnosci spotki, zmiany w organach zarzadzajacych spotki zaleznej, zmiana
sytuacji prawnej wspolnikow mniejszo$ciowych)®. Normy zawarte
w § 291-310 AktG uwazane sa w niemieckiej doktrynie za prawng re-
gulacje koncernow umownych, czyli koncernéw utworzonych i dziata-
jacych na podstawie szczegolnych umow?,

Przy umowie o przejecie zysku zmiana celu i regut dziatalno$ci spotki
zaleznej przejawia si¢ przede wszystkim w istotnej modyfikacji zasad
dysponowania jej zyskiem. Z chwila zawarcia tej umowy decyzja w tym
przedmiocie zostaje wylaczona z zakresu kompetencji walnego zgroma-
dzenia (zgromadzenia wspdlnikow) spotki zaleznej. W miejsce prawa do
zysku pojawia si¢ prawo do odpowiedniego wyréwnania, ktdre jest wy-
ptacane bezposrednio przez spétke dominujaca, a nie spotke zalezng®.

Prezentowane tutaj zatozenia na gruncie niemieckiej praktyki koncer-
nowej wydaja si¢ mie¢ jednak walor czysto teoretyczny, gdyz nie do
konca znajduja oparcie w przepisach AktG. W $wietle tej ustawy mozna
bowiem jako uzasadnione uznaé przyjecie tezy, ze w ramach jej regulacji
dochodzi do swoistego wylomu w stosunku do prezentowanego powyzej
stanowiska, przypisujacego moc kreujaca koncern obydwu umowom
o prowadzenie przedsiebiorstwa. Poglad przeciwstawny do powyzszego
stanowiska zaktada, Ze jedynie zawarcie umowy o decydujacym kierow-
nictwie skutkuje powstaniem koncernu umownego®. Konsekwencjg tej

2 Tamze, s. 100.

2 Tak m.in. S.Wtodyka, Prawo uméw.., s. 336

2 Tak m.in. M. Lutter, Wprowadzenie. Prawo spdlek akcyjnych i spolek z ogra-
niczonq odpowiedzialnosciq w Niemczech, [w:] Niemieckie ustawy o spoice z o.o. i spoice
akcyjnej, Warszawa 1999, s. X.

* A.Opalski, Koncern w niemieckim..., s. 21.

3 J.Warchol, Unowy koncernowe w prawie niemieckim i polskim, Krakow 2001,
s. 54; podobnie W. S prin ger, Koncepcja przyjaznych i wrogich fuzji kapitalowych w pra-
wie spolek i prawie rynku kapitalowego, Przeglad Prawa Handlowego 2003, nr 4, s. 14.
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tezy jest pozbawienie mocy kreujacej koncern formalny zardwno umow
o odprowadzanie zysku, jak i uméw, ktére wymienia § 292 AktG. Zgodnie
z tym stanowiskiem zawarcie tych porozumien skutkowaé moze co
najwyzej stworzeniem umownych powiazan gospodarczych w rozumie-
niu § 15 AktG (przedsigbiorstwa powigzane)?.

Stanowisko to poparte jest argumentacja wskazujaca, ze regulacja
zawarta w § 18 ust. 1 AktG w zwiazku z § 291 AktG uzasadnia objgcie
zakresem podmiotowym pojecia ,koncern umowny” jedynie zgrupowa-
nia spotek, ktérych formalno-prawna podstawe funkcjonowania stanowi
umowa o decydujacym kierownictwie. Interpretacj¢ t¢ wspiera¢ ma rowniez
regulacja zawarta w § 308-310 AktG, odnoszaca si¢ do zagadnien
zwigzanych z wykonywaniem wiladztwa korporacyjnego oraz do proble-
matyki odpowiedzialnosci stron umowy o decydujacym kierownictwie.
Dalej w tym zakresie podnosi sie, ze do powyzszego wniosku prowadzi
takze argumentacja a contrario z przepisdw § 311-318 AktG (w szcze-
golnosci za$ interpretacja postanowien zawartych w § 317 AktG) trak-
tujacych o odpowiedzialnosci w przypadku braku umowy o decydujacym
kierownictwie (tzw. koncern formalny). Ustawa nie postuguje si¢ bowiem
sformutowaniem odpowiedzialnosci w przypadku braku umowy o od-
prowadzaniu zysku czy tez braku uméow okreslonych w § 292 AktG.

Kolejny argument uzasadniajacy prezentowana tutaj teze uzyskujemy
w drodze wykladni systemowej § 316 AktG. Ustawa o spodlce akcyjnej
w § 316 AktG stanowi mianowicie, ze sprawozdanie zarzadu o zaleznosci
(§ 312 AktG), jak i kontrola stosunkow ze spotka dominujaca (§ 312-
315 AktG) nie majg zastosowania w przypadku, gdy zawarto umowe
o odprowadzanie zysku. Przepis ten znajduje si¢ w dziale zawierajacym
regulacje dotyczaca koncernow faktycznych. Zatem, rozpatrujac przy-
toczong norme — z punktu widzenia jej umiejscowienia w tresci AktG —
dochodzimy do wniosku, ze mozliwe jest zawarcie umowy o odprowa-

26 Zgodnie z § 15 AktG: ,,Powiazanymi przedsiebiorstwami sg prawnie samodzielne
przedsigbiorstwa, ktore sa w stosunku do siebie przedsigbiorstwami znajdujacymi si¢ w po-
siadaniu wigkszosciowym i przedsigbiorstwami majacymi udzial wigkszosciowy (§ 16),
zaleznymi i panujacymi przedsigbiorstwami (§ 17), przedsigbiorstwami koncernu (§ 18),
przedsigbiorstwami majacymi wzajemne udziaty (§ 19) lub stronami umowy o prowadzenie
przedsigbiorstw (§ 291, 292).”
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dzanie zysku takze w ramach koncernu faktycznego. Zaistnienie rzeczonej
umowy w warunkach istniejacej juz faktycznej zaleznosci kapitatowej nie
skutkowatoby wowczas zaistnieniem koncernu umownego pomig¢dzy jej
sygnatariuszami. W nastgpstwie jej podpisania bezprzedmiotowe statyby
si¢ elementy kontroli przewidziane w § 312-315 AktG. Przyjecie takiego
zalozenia pozbawia zatem przedmiotows umowe statusu aktu kreujacego
koncern?’.

A zatem, w $wietle tego pogladu, umowy o prowadzenie przedsig-
biorstwa inne niz umowa o decydujacym kierownictwie, wystgpujace
samodzielnie, bez jednoczesnego zawarcia tej ostatniej, nie tworza kon-
cernu umownego.

Argumentacja powyzsza wydaje si¢ by¢ bardzo przekonujaca, niemniej
jednak na obrong koncepcji przypisujacej moc kreujaca koncern umowny
obydwu umowom o prowadzenie przedsigbiorstwa (§ 291 AktG) réwniez
mozna przytoczy¢ szereg argumentow. Zacza¢ zas nalezy od tego, ze
kazda z uméw o prowadzenie przedsigbiorstwa jako umowa o charakterze
organizacyjnym? i zatozycielskim tworzy struktur¢ koncernu umownego.
Pozytywne zakonczenie procedury zawarcia umowy o prowadzenie
przedsiebiorstwa (§ 293-293g AktG) i obligatoryjne spelienie wymogu
rejestracji (§ 294 ust. 2 AktG) skutkuje zaistnieniem tego typu koncernu.
Przyjecie zalozenia, wedhug ktdrego wylacznie umowa o decydujacym
kierownictwie posiada zdolno$¢ kreowania koncernu umownego, prowa-
dzitoby w konsekwencji do wniosku, ze umowa w sprawie koncernu
poziomego — z uwagi na brzmienie § 291 ust. 2 AktG — nie ma charakteru
umowy koncernowej. Tego typu teze¢ mozna byloby uzna¢ za poglad nie
do zaakceptowania®.

Ponadto nalezatoby podkresli¢, ze szczegdtowa regulacja dotyczaca
koncernéw umownych zostata zawarta w § 291-310 AktG. Przez pry-

). Warchot, Umowy koncernowe..., s. 54.

2 Tak m.in. S. Wtodyka, Prawo uméw..., s. 335. Natomiast odmiennie L. Ste ck i,
Koncern, Torun 2001, s. 404. Autor ten jest przeciwny przypisywaniu umowom o pro-
wadzenie przedsigbiorstwa charakteru organizacyjnego.

2 W sposob zblizony, aczkolwiek w nieco innym kontekscie L. Ste ck i, Koncern...,
s. 247.
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zmat rezimu tejze regulacji nalezatoby oceniaé, czy konkretna umowe
mozna zakwalifikowa¢ do uméw prawa koncerndw (umoéw o prowa-
dzenie przedsiebiorstw). Dlatego tez nie do konica mozna bytoby przyjacé
zasadno$¢ wywodzenia tego faktu wylacznie na podstawie § 18 ust. 1
AktG w zw. z § 291 AktG. Poza tym, co prawda, § 18 AktG nie stanowi
wprost o umowie o odprowadzanie zysku, niemniej jednak nalezaloby
przyjaé, ze umowa ta wpisuje si¢ w tres¢ zdania pierwszego tej normy
(,,Koncern tworza przedsigbiorstwo panujace i jedno badz wiele przed-
sigbiorstw zaleznych znajdujacych si¢ pod wspdlnym kierownictwem
przedsigbiorstwa panujacego; poszczegdlne przedsiebiorstwa sg przedsig-
biorstwami koncernu™). Teza przeciwna moglaby bowiem prowadzi¢ do
wniosku, ze podmioty, ktére laczy umowa o odprowadzanie zysku nie
tworza koncernu (§ 18 AktG jest ustawowa definicja koncernu — przyp.
aut.). Ratio legis normy zawarte] w zdaniu drugim § 18 ust. 1 AktG jest
wprowadzenie ustawowego domniemania istnienia wspolnego kierownic-
twa. Ustalenie tego faktu jest niezwykle wazne w $wietle regulacji §§ 308-
310 AktG. W zwiazku z tym, ze uprawnienie tam okreslone (prawo
wydawania wiazacych wskazowek) i zwigzany z nim zakres 1 charakter
odpowiedzialnosci wskazanych podmiotéw® odnosi¢ nalezy wytacznie
do przypadkéw, w ktorych zawarto umowe o decydujacym kierownic-
twie — objecie domniemaniem z § 18 ust.1 zd. 2 AktG uméw o odpro-
wadzanie zysku mozna byloby uzna¢ za zabieg bezprzedmiotowy.

Z tych samych powodoéw mozna byloby wyrazi¢ watpliwosé co do
zasadno$ci oparcia kwestionowanego stanowiska na argumentacji a con-
trario z przepiséw §§ 311-319 AktG. Pomimo to, ze zasadniczo przyjmuje
sig, iz rezim tych przepiséw ma zastosowanie do koncernéw faktycz-
nych, to jednak norme¢ zawarta w § 316 AktG — jak mogloby si¢ wydawac
— mozna by réwniez odnies¢ do przypadku koncernu umownego, opar-
tego na umowie o odprowadzanie zysku. W konsekwencji przyjecia tego
rodzaju zalozenia obaleniu mogtaby ulec teza, jakoby wyktadnia systemo-
wa § 316 AktG dowodzita faktu, ze umowa o odprowadzanie zysku,
w rozumieniu § 291 ust. 1 AktG, moze zosta¢ skutecznie zawarta w ra-

0 Tj. ustawowych przedstawicieli spotki dominujacej (§ 309 AktG) oraz cztonkow
wiadz spotki zaleznej (§ 310 AktG).
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mach koncernu faktycznego, nie powodujac jego przeksztalcenia w kon-
cern umowny.

W dalszej kolejnosci nalezatoby wskazac, ze rezim przepisow § 311-
319 AktG dotyczy przypadkéw, w ktorych nie zawarto umowy o de-
cydujacym kierownictwie. Umowa ta stwarza za$ mozliwos¢ najpelniej-
szej kontroli nad spotka zalezng. Narzedziem pozwalajacym na skuteczng
realizacj¢ celow koncernu opartego na tej umowie jest prawo wydawania
wigzacych wskazowek zarzadowi spolki zaleznej. Mozliwosci takich nie
daje zawarcie umowy o odprowadzanie zysku ani tez teoretycznie nie-
formalne relacje zachodzace w koncernie faktycznym?'. Dlatego w przy-
padkach, w ktorych brak jest umowy o decydujacym kierownictwie,
niemiecka ustawa o spodtce akcyjnej limituje granice wptywu spotki
dominujacej na spotke zalezna (§ 311 AktG)*, wprowadzajac przy tym
szczegotowa procedure kontroli (§ 312-315 AktG). W poréwnaniu do
przypadkow, w ktérych zawarto umowe o decydujacym kierownictwie,
przy braku tej umowy, mozliwos¢ skutecznego oddziatywania na spotke
zalezna ulega znacznemu ograniczeniu. Odpada uprawnienie do wydawa-
nia negatywnych wskazéwek (arg. a contrario § 308 AktG). Natomiast
wskazowki skierowane do spotki zaleznej, skutkujace zaistnieniem po jej
stronie szkody, pociagaja za soba obowigzek wyrdéwnania tejze.

Przedmiotem regulacji § 311-318 AktG jest zatem problematyka kontroli
oddziatywania przez spotke dominujaca na spotke zalezng w przypadkach,
gdy nie zawarto umowy o decydujacym kierownictwie. Kontrola ta ma
wykazac, czy spétka dominujaca naruszyta granice dopuszczalnego wptywu,
okreslone w § 311 AktG. Jezeli zostanie ustalone, Zze do takiego naruszenia

31 Podobnie m.in. A. O palski, Koncern w niemieckim..., s. 20; oraz J. Warchol,
Umowy koncernowe..., s. 105.

32 Zgodnie z § 311 AktG: (ust. 1) ,,Jezeli nie istnieje umowa o decydujacym kierow-
nictwie, przedsigbiorstwo panujace nie moze uzywac swojego wptywu w celu polecenia
zaleznej spolce akcyjnej albo komandytowo-akcyjnej, aby podjeta niekorzystng dla niej
czynno$¢ prawng albo podjeta lub zaniechata niekorzystnych dla niej srodkoéw, chyba ze
szkoda zostanie wyréwnana.” (ust. 2) ,,Jezeli wyrdownanie nie nastapito faktycznie podczas
roku obrotowego, musi zosta¢ ustalone najpdzniej do konca roku obrotowego, w ktorym
wyrzadzono szkodg zaleznej spotce, kiedy i przez jakie korzysci powinna zostaé wyrow-
nana szkoda. Na korzysci ustalone w celu wyréwnania przyshuguje spolce zaleznej rosz-
czenie prawne.”
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doszto, woéwczas czynnosci kontrolne maja zmierza¢ do ostatecznego
stwierdzenia, czy szkoda wyrzadzona spdtce zaleznej w wyniku przekro-
czenia granic wplywu zostata nalezycie wyréwnana.

Nalezy zwroci¢ uwage na fakt, ze przedmiotowa kontrola koncentruje
si¢ na ocenie stanéw faktycznych, w ktérych dochodzito do podejmo-
wania przez spotke zalezna niekorzystnych dla niej czynnosci i Srodkow,
w wyniku naciskow ze strony spotki dominujacej. Rozpatrzeniu podlega
zatem kwestia, czy spotka dominujaca, wptywajac na spotke zalezng
w sytuacji braku omawianej umowy, nie dzialata w sposob, ktory jest
dopuszczalny jedynie w warunkach obowiazywania umowy o decydu-
jacym kierownictwie (tj. w zakresie § 308 AktG). Chodzi tutaj o wyda-
wanie wiazacych wskazowek, ktoére moga si¢ odnosi¢ do wszelkich
przejawdw aktywnosci gospodarczej spotki zalezne;.

W zwiazku z tym, Ze realizacja umowy o odprowadzanie zysku nie
polega zasadniczo na stalym kontrolowaniu wszystkich sfer dziatalnosci
spotki zaleznej, a jedynie ogranicza sie do aspektéw ekonomicznych
zwiazanych z nalezytym wykonywaniem obowiazku odprowadzania zysku
— dyspozycja § 316 AktG wydaje si¢ najzupetniej uzasadniona.

Jak zatem mozna zauwazy¢, obydwa przedstawione powyzej stano-
wiska dotyczace zagadnienia mocy kreujacej koncern umowny przez
umowy o prowadzenie przedsi¢biorstw powotuja na swe uzasadnienie
przekonujace argumenty. Wydaje si¢ jednak, ze pierwsze z nich — od-
mawiajace umowie o odprowadzanie zysku zdolnosci kreowania koncer-
nu umownego — znajduje wyrazniejsze oparcie w przepisach AktG.
Decydujace znaczenie w kwestii uznania zasadnosci tego wlasnie stano-
wiska odgrywa regulacja zawarta w § 316 AktG. Dzieje si¢ tak zar6wno
za sprawg samego brzmienia tego przepisu, jak i faktu jego umiejscowienia
w systematyce AktG. Przepis § 316 AktG wskazuje bowiem jednoznacz-
nie, ze w przypadku zawarcia umowy o odprowadzanie zysku nie znajduja
zastosowania procedury kontrolne uregulowane w § 312-315 AktG.
Przedmiotowe procedury przewidziane sa natomiast wylacznie do sytu-
acji, w ktorej nie zawarto umowy o decydujacym kierownictwie. Swiad-
czy o tym nie tylko tre$¢ kazdego z tych przepisow, ale rowniez fakt
ich umiejscowienia w rozdziale poswigconym zagadnieniom odpowie-
dzialnosci w przypadku niezawarcia umowy o decydujacym kierownic-
twie. Fakt ten wydaje si¢ nie pozostawia¢ watpliwosci co do zamystu
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ustawodawcy niemieckiego, dopuszczajacego w ten sposob mozliwosé
zawierania uméw o odprowadzanie zysku takze w ramach koncernow
faktycznych.

V1. Zmiana, wypowiedzenie, rozwiazanie i ustanie obowiazy-
wania umowy o prowadzenie przedsi¢biorstw

1. Zmiana umowy o prowadzenie przedsi¢biorstw

Podobnie jak samo zawarcie umowy o prowadzenie przedsigbiorstw
réwniez i jej zmiana wymaga uzyskania zgody walnego zgromadzenia
i dokonania stosownego wpisu w rejestrze handlowym (§ 295 AktG).
Procedura zmiany postanowien umowy wymaga zachowania tej samej
procedury, jaka zostala przewidziana dla zatwierdzenia projektu umowy.
Wchodzi¢ zatem bedzie w gre obowiazek sporzadzenia przez zarzady
spotek-stron umowy stosownego sprawozdania oraz ewentualna kontrola
1 przygotowanie sprawozdania przez rewidentéw (a zatem omdwiona
powyzej regulacja zawarta w § 293-294 AktG w zw. z § 295 ust. 1 zd. 2
AktQG).

Zgoda walnego zgromadzenia spotki na zmiang postanowien umowy,
ktore zobowiazuja do $wiadczenia w ramach wyréwnania na rzecz
akcjonariuszy mnigjszosciowych albo do nabycia ich akcji, wymaga do
swej skutecznoSci uchwaly szczegdlnej podjetej przez tychze akcjonariu-
szy. Stosowna uchwata wymaga wigkszosci 3/4, o ile postanowienia
statutu spotki nie przewiduja w tym zakresie surowszych wymogow.
Podczas walnego zgromadzenia, ktére uchwala zgode na zmiang brzmie-
nia postanowien umowy, nalezy udzieli¢ kazdemu akcjonariuszowi mniej-
szo$ciowemu, na jego zadanie, informacji o wszystkich istotnych dla
zmiany okoliczno$ciach dotyczacych podmiotu dominujacego (§ 295 ust.
2 AktG).

Zatem modyfikacje tresci umowy koncernowej nie zawsze sg auto-
nomiczng sprawg reprezentujacego wigkszos¢é akcjonariusza. Zgoda
walnego zgromadzenia na dokonanie zmiany umowy koncernowej —
w zakresie odnoszacym si¢ do wyrownania czy odszkodowania — moze
by¢ bowiem udzielona dopiero po uprzedniej akceptacji wyrazonej w for-
mie uchwatly szczegolnej, podjetej przez akcjonariuszy mniejszosciowych.
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2. Wypowiedzenie umowy o prowadzenie przedsigbiorstw

Umowy koncernowe zawiera si¢ z reguly na dlugie okresy obowia-
zywania. Ewentualne weze$niejsze ich rozwiazanie jest czestokro¢ oznaka
kryzysu wewnatrz zgrupowania®.

Regulacja odnoszaca si¢ do problematyki wypowiedzenia umowy
o prowadzenie przedsigbiorstwa zostala zawarta w § 297 AktG. Przepis
ten przewiduje mozliwo$¢ wypowiedzenia przedmiotowej umowy z waz-
nych powoddéw, bez zachowania terminu wypowiedzenia. Za jeden z ta-
kich powodéw ustawa uznaje zaistnienie stanu faktycznego stwarzaja-
cego podstawe do przypuszczenia, ze druga strona umowy nie bedzie
w stanie wypetni¢ swoich obowiazkéw wynikajacych z tresci umowy
(§ 297 ust. 1 AktG).

Wypowiedzenie umowy, ktdra w swej tresci zawiera zobowigzanie do
$wiadczenia wyréwnania na rzecz akcjonariuszy mniejszosciowych albo
do nabycia ich akcji, nie wymaga podawania waznego powodu pod
warunkiem, ze akcjonariusze mniejszo$ciowi wyraza zgode na jej wypo-
wiedzenie w formie uchwaly szczegolnej (§ 297 ust. 2 AktG).

Wypowiedzenie umowy o prowadzenie przedsigbiorstwa wymaga
zachowania formy pisemnej (§ 297 ust. 3 AktG).

3. Rozwigzanie umowy o prowadzenie przedsi¢biorstw

Rozwigzanie umowy moze nastapi¢ wylacznie z koncem roku obro-
towego albo innego umownie okreslonego okresu obrachunkowego.
Czynno$¢ ta dla swej waznosci wymaga zachowania formy pisemne;.
Niedopuszczalne jest rozwigzanie umowy koncernowej ze skutkiem wstecz-
nym (§ 296 ust. 1 AktG).

Roéwniez przy podejmowaniu decyzji dotyczacej rozwigzania umowy
o prowadzenie przedsiebiorstwa uczestnicza wspolnicy mniejszosciowi,
wyrazajac uprzednig zgode na t¢ czynnos¢ w formie uchwaty szczegolnej
(§ 297 ust. 2 AktG).

Fakt ustania umowy koncernu podlega obowigzkowi wpisu do rejestru
handlowego. W odrdznieniu od wpisu dotyczacego zawarcia umowy
koncernu zgloszenie ustania umowy ma charakter deklaratywny. W tresci

3 A.Opalski, Koncern w niemieckim..., s. 19.
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zgloszenia nalezy wowczas podac przyczyne oraz date rozwiazania umowy
(§ 298 AktG).

4. Ustanie umowy o prowadzenie przedsi¢biorstw

Na uwage zashuguje réwniez regulacja zawarta w § 307 AktG prze-
widujaca instytucje zakonczenia obowigzywania umowy koncernowej ex
lege. Zgodnie 7 jej trescia, jezeli w spolce nie ma juz zadnego akcjonariusza
mniejszos$ciowego, umowa o decydujacym kierownictwie albo o odpro-
wadzaniu zysku ustaje najpozniej z koncem roku obrotowego, w ktorym
taki akcjonariusz pozostawal jeszcze w spolce.

VII. Uwagi koncowe

Niemieckie wzorce koncernowe nie sg obce dopiero co ksztattujacemu
si¢ w tej dziedzinie prawu Unii Europejskiej. To ostatnie bowiem przejeto
szereg niemieckich rozwiazan normatywnych. Potencjalnie najdonioslej-
szym aktem w omawianej dziedzinie moze si¢ sta¢ Dziewiata Dyrektywa
Rady Wspolnot Europejskich.

Obecny stan polskiego ustawodawstwa i jego perspektywiczne kie-
runki rozwoju nie s wylacznie przejawem wewnetrznych trendéw le-
gislacyjnych. Po przystapieniu Polski do Unii Europejskiej szczegdlne
znaczenie w tym zakresie odgrywa regulacja obowiazujaca panstwa czton-
kowskie, a zwlaszcza wynikajacy z niej wymog dostosowania wiasnego
porzadku prawnego do normatywnych standardow unijnych.

Aktualnie posiada ona status projektu nieoficjalnego. Jednakze w przy-
padku jej uchwalenia, zawarte w niej zapisy moga pociagac za sobg istotne
zmiany w polskim prawie spofek.
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