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Koncern umowny w niemieckim prawie koncernowym
I. Klasyfikacja umów prawa koncernowego
Koncern umowny opiera swoje istnienie o formalne porozumienie

pomiêdzy jego uczestnikami. �ci�lej rzecz ujmuj¹c, do zawarcia umowy
koncernowej dochodzi pomiêdzy podmiotem dominuj¹cym a podmiotem
zale¿nym. Zasadnicz¹ konsekwencj¹ tego faktu jest formalna konkrety-
zacja wzajemnych praw i obowi¹zków podmiotów powi¹zanych ze sob¹
w wyniku odpowiednio ukierunkowanej integracji kapita³owej, maj¹tko-
wej czy osobowej.

W doktrynie przyjmuje siê, ¿e umowy koncernowe s¹ rodzajem po-
rozumieñ gospodarczych, zbli¿onych charakterem do umów za³o¿yciel-
skich. Z t¹ jednak ró¿nic¹, ¿e o ile umowy za³o¿ycielskie tworz¹ ustrój nowo
kszta³tuj¹cej siê struktury, o tyle umowy koncernowe zmieniaj¹ ju¿ ukszta³-
towany ustrój. Podobieñstwo umów koncernowych do umów za³o¿yciel-
skich przejawia siê równie¿ w tym, ¿e zawarcie tych pierwszych kreuje
twór organizacyjny, jakim jest koncern. Tym samym umowa koncernowa
stanowi akt erekcyjny koncernu. Umowy koncernowe maj¹ charakter
konsensualny i zobowi¹zuj¹cy, ci¹g³y i d³ugotrwa³y. W zwi¹zku z tym, ¿e
stronami tych umów jest wy³¹cznie podmiot dominuj¹cy i podmiot zale¿ny
� maj¹ one charakter dwustronny, w odró¿nieniu od typowych umów
za³o¿ycielskich, które zawierane s¹ pomiêdzy wieloma podmiotami1.

1 S. W ³ o d y k a, Prawo umów w obrocie gospodarczym, Warszawa 2001, s. 335.
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Zawarcie umowy koncernowej rodzi daleko id¹ce nastêpstwa w sferze
ustroju podmiotu zale¿nego2. W g³ównej mierze dochodzi do rewizji pier-
wotnego celu dzia³alno�ci jednostki koncernowej. Nowym motorem dzia³añ
staje siê obiektywnie z za³o¿enia pojmowany interes koncernu. Dotych-
czasowe kierunki dzia³alno�ci zostaj¹ podporz¹dkowane strategii ca³ego
zgrupowania. Zmianie ulega równie¿ pozycja organów zarz¹dzaj¹cych
jednostk¹ podporz¹dkowan¹. Trac¹ one samodzielno�æ decyzyjn¹ z chwil¹
powstania stosunku zale¿no�ci, przy zachowaniu prawnej odrêbno�ci.
Wreszcie zmianie ulega sytuacja wspólników mniejszo�ciowych.

Drugi dzia³ trzeciej ksiêgi niemieckiej ustawy o spó³ce akcyjnej3 (dalej:
AktG) odnosi siê w sposób szczegó³owy do problematyki umów kon-
cernowych, okre�lonych tutaj zbiorczo mianem umów o prowadzenie
przedsiêbiorstwa (niem. Unternehmensverträge). W §§ 291 i 292 AktG
zosta³ ustanowiony katalog tego typu umów. Regulacja prawna zawarta
w § 291 ust. 1 AktG wyró¿nia dwa rodzaje umów najbardziej typowych
dla prawa koncernów. S¹ nimi:

� umowa o decyduj¹cym kierownictwie (niem. Beherrschungsver-
trag)4 oraz

� umowa o odprowadzanie zysku (niem. Gewinnabführungsvertrag).

2 Tam¿e, s. 336.
3 Niemiecka ustawa o spó³ce akcyjnej (niem. Aktiengesetz) z dnia 6 wrze�nia 1965 r.

(BGBl. I S. 1089, BGBl. III 4121-1). W odró¿nieniu od koncernu spó³ki akcyjnej, funk-
cjonowanie koncernu spó³ki z ograniczon¹ odpowiedzialno�ci¹ nie znajduje oparcia w ak-
cie rangi ustawy. Niemiecka ustawa o spó³ce z ograniczon¹ odpowiedzialno�ci¹ (niem.
Gesetz betreffend die Gesellschaften mit beschränkter Haftung) z dnia 20 kwietnia 1892 r.
(RGBl. S. 477, BGBl. III 4123-1) nie zawiera co prawda podobnych do ustawy o spó³ce
akcyjnej regulacji prawnych odnosz¹cych siê do instytucji koncernu, niemniej jednak
wskutek prawokszta³tuj¹cych dzia³añ orzecznictwa Niemieckiego S¹du Najwy¿szego oraz
tamtejszej doktryny, polegaj¹cych na wypracowaniu ca³ego szeregu w³a�ciwych niemiec-
kiemu prawu spó³ek analogii, wykszta³cono praktykê odpowiedniego stosowania posta-
nowieñ AktG w zakresie prawa koncernowego wzglêdem spó³ek z o.o.
4 W polskiej literaturze tematu mo¿na spotkaæ ró¿ne sposoby t³umaczenia niemiec-

kiego okre�lenia �Beherrschungsvertrag�. Mówi siê mianowicie o �umowie o przejêciu
kierownictwa�; �umowie o przekazaniu kierownictwa�, �umowie ustanawiaj¹cej pozycjê
dominuj¹c¹�, �umowie o decyduj¹cym kierownictwie�, czy �umowie o objêcie dominacj¹�.
Na potrzeby niniejszego opracowania, jako wi¹¿¹cy w tym zakresie, przyjmujê zwrot
�umowa o decyduj¹cym kierownictwie�.
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Z umow¹ o odprowadzenie ca³ego zysku zrównana zosta³a umowa,
na podstawie której spó³ka zobowi¹zuje siê do prowadzenia jej przedsiê-
biorstwa na rachunek innego przedsiêbiorstwa (§ 291 ust. 1 zd. 2 AktG).

Pozosta³e umowy o prowadzenie przedsiêbiorstwa wymienia § 292
AktG. Zalicza siê do nich porozumienia, przez które spó³ka:

� zobowi¹zuje siê swój zysk albo zysk pojedynczych jej zak³adów
ca³kowicie lub czê�ciowo po³¹czyæ z zyskiem innego przedsiêbiorstwa
albo pojedynczych zak³adów innych przedsiêbiorstw w celu podzia³u
wspólnego zysku (wspólnota zysku),

� zobowi¹zuje siê czê�æ swojego zysku albo zysk pojedynczych jej
zak³adów ca³kowicie lub czê�ciowo odprowadziæ do innego przedsiêbior-
stwa (umowa o czê�ciowe odprowadzanie zysku),

� wydzier¿awia albo w inny sposób powierza innemu zak³adowi jej
przedsiêbiorstwa (umowa o dzier¿awê zak³adu, umowa o powierzenie
zak³adu).

W oparciu o powy¿sze rozró¿nienie, w�ród umów o odprowadzanie
zysku mo¿na wymieniæ:

a) umowê o odprowadzanie ca³ego zysku (§ 291 ust. 1 AktG),
b) umowê o ca³kowite lub czê�ciowe po³¹czenie swego zysku (wspól-

nota zysku) (§ 292 ust. 1 pkt 2 AktG);
c) umowê o czê�ciowe odprowadzenie zysku (§ 292 ust. 1 pkt 2

AktG)5.
A zatem, na podstawie regulacji zawartej w §§ 291 i 292 AktG, mo¿na

dokonaæ nastêpuj¹cego podzia³u umów koncernowych:
1) umowa w sprawie utworzenia koncernu poziomego;
2) umowa w sprawie utworzenia koncernu pionowego, w ramach

której mo¿na wyró¿niæ;
a) umowê o decyduj¹cym kierownictwie;
b) umowê o odprowadzanie zysków;
� umowa o odprowadzenie ca³ego zysku
� umowa o czê�ciowe odprowadzenie zysku
� umowa o wspólnotê zysku6.

5 S. W ³ o d y k a, Prawo umów..., s. 332.
6 S. W ³ o d y k a, Prawo koncernowe, Kraków 2003, s. 8.
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II. Istota umów o prowadzenie przedsiêbiorstwa
W prawie niemieckim, zarówno umowa o decyduj¹cym kierownic-

twie, jak i umowa o odprowadzanie zysku stanowi¹ typ umów nazwa-
nych. Ustawa o spó³ce akcyjnej okre�la essentialia negoti ka¿dej z nich.

Niezbêdnym elementem tre�ci umowy o decyduj¹cym kierownictwie,
stanowi¹cym o jej istocie, jest formalne wykreowanie stosunku domina-
cji-zale¿no�ci poprzez wskazanie podmiotu dominuj¹cego i zale¿nego. Brak
stosownego postanowienia w tym zakresie zagro¿ony jest sankcj¹ praw-
nej nieskuteczno�ci umowy. (§ 291 ust. 2 AktG). Akt ten ma walor
swoistej delegacji kompetencji, a jego nastêpstwem jest powstanie sto-
sunku podporz¹dkowania. W wyniku zawarcia tej umowy jedna ze spó³ek
(spó³ka zale¿na) poddaje siê kierownictwu drugiej spó³ki (spó³ka domi-
nuj¹ca). Dochodzi do swego rodzaju cesji uprawnieñ w³adczych7. Mo¿-
liwo�æ wywierania wp³ywu na jednostkê zale¿n¹, jako jeden z kluczo-
wych elementów charakteryzuj¹cych koncernowy stosunek
dominacji-zale¿no�ci, zyskuje z t¹ chwil¹ podstawê formalno-prawn¹.
Najbardziej typowym przejawem tego uprawnienia jest prawo do wyda-
wania wi¹¿¹cych wskazówek (niem. Weisungen) zarz¹dowi spó³ki zale¿-
nej (§ 308 AktG)8. Z uprawnieniem tym zwi¹zana jest odpowiedzialno�æ
ustawowych przedstawicieli podmiotu dominuj¹cego z tytu³u szkody wy-
7 B. K r o p f f, 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) �Je¿eli istnieje umowa o decyduj¹cym kierownictwie,

przedsiêbiorstwo panuj¹ce jest uprawnione do udzielania wskazówek zarz¹dowi spó³ki
(zale¿nej � przyp. aut.) odno�nie kierowania spó³k¹. Je¿eli umowa (koncernowa � przyp.
aut.) nie stanowi inaczej, mog¹ zostaæ udzielone tak¿e wskazówki niekorzystne dla spó³ki,
je¿eli s³u¿¹ interesom przedsiêbiorstwa panuj¹cego albo przedsiêbiorstwa z³¹czonego z nim
i spó³k¹ w koncern.� (ust. 2) �Zarz¹d jest zobowi¹zany do wype³niania wskazówek przed-
siêbiorstwa panuj¹cego. Zarz¹d nie jest uprawniony do odmowy wykonania wskazówek
z tego powodu, ¿e jego zdaniem wskazówki nie s³u¿¹ interesom przedsiêbiorstwa panuj¹-
cego albo przedsiêbiorstwa z³¹czonego z nim i spó³k¹ w koncern, chyba ¿e wskazówki te
w sposób oczywisty nie s³u¿¹ tym interesom.� (ust. 3) �Je¿eli zarz¹dowi zostanie udzielona
wskazówka do podjêcia dzia³ania, które mo¿e zostaæ przeprowadzone tylko za zgod¹ rady
nadzorczej spó³ki i zgoda nie zostanie udzielona w ci¹gu okre�lonego terminu, zarz¹d jest
zobowi¹zany do poinformowania o tym przedsiêbiorstwa panuj¹cego. Je¿eli przedsiêbior-
stwo panuj¹ce po tej informacji ponawia wskazówkê, zgoda rady nadzorczej nie jest ju¿
wymagana; je¿eli przedsiêbiorstwo panuj¹ce ma radê nadzorcz¹, wskazówka mo¿e zostaæ
ponowiona tylko za jej zgod¹.�
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rz¹dzonej spó³ce zale¿nej, na skutek niezachowania wymaganej ustaw¹
staranno�ci przy wydawaniu wskazówek (§ 309 ust. 1 i 2 AktG).

Poza tym, do elementów przedmiotowo istotnych umowy o decydu-
j¹cym kierownictwie mo¿na zaliczyæ okre�lenie zasad odpowiedniego wy-
równania (niem. Angemessener Ausgleich, § 304 AktG) oraz odszkodo-
wania (niem. Abfindung, § 305 AktG)9. Umowa koncernowa, która w swej
tre�ci nie przewiduje wyrównania, jest niewa¿na (§ 304 ust. 3 zd. 1 AktG).
Natomiast pominiêcie w tre�ci umowy instytucji odszkodowania lub
okre�lenie go w sposób niezgodny z ustaw¹ uprawnia w³a�ciwy s¹d do
ustalenia jego wysoko�ci (§ 304 ust. 5 zd. 2 AktG). W tre�ci umowy
powinien zostaæ �ci�le okre�lony zakres uprawnieñ podmiotu dominuj¹-
cego do wydawania wi¹¿¹cych wskazówek10.

W niemieckiej praktyce handlowej zawarcie umowy o decyduj¹cym
kierownictwie jest najpowszechniejszym sposobem zawi¹zania koncernu
umownego.

Natomiast przez umowê o przejêcie zysku spó³ka zale¿na zobowi¹zuje
siê do przekazania swojego zysku podmiotowi dominuj¹cemu (§ 291
ust. 1 AktG). Z faktem zawarcia niniejszej umowy sprzê¿ony jest obo-
wi¹zek przejêcia przez spó³kê dominuj¹c¹ ca³o�ci strat bilansowych spó³ki
zale¿nej (§ 302 AktG). Do elementów przedmiotowo istotnych tej umowy
nale¿¹ postanowienia dotycz¹ce zakresu i sposobu odprowadzania zysku,
a tak¿e postanowienia odnosz¹ce siê do zasad odpowiedniego wyrów-
nania oraz odszkodowania, pod rygorem wskazanym odpowiednio w § 304
ust. 3 zd.1 AktG i § 304 ust. 5 zd. 2 AktG. W�ród essentialia negoti
omawianego typu umowy koncernowej nale¿y równie¿ wskazaæ na
obowi¹zek okre�lenia najwy¿szej kwoty odprowadzanego zysku11.

Umowa o odprowadzanie zysku rodzi równie¿ szczególne konsekwen-
cje w dziedzinie prawa podatkowego. Stanowi bowiem podstawê do

9 �Odpowiednie wyrównanie� i �odpowiednie odszkodowanie� s¹ form¹ rozliczenia siê
ze wspólnikami mniejszo�ciowymi na etapie tworzenia umowy koncernowej. Stosownie
do powy¿szego, akcjonariusze mniejszo�ciowi, którzy zdecyduj¹ siê pozostaæ w spó³ce
zale¿nej w charakterze wspólnika maj¹ prawo do uzyskania �odpowiedniego wyrównania�.
Natomiast akcjonariusze podejmuj¹cy decyzjê o opuszczeniu spó³ki zale¿nej mog¹ za¿¹daæ
od spó³ki dominuj¹cej �odpowiedniego odszkodowania�.
10 S. W ³ o d y k a, Prawo umów..., s. 330.
11 Tam¿e, s. 332.
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uzyskania przez koncern tzw. statusu jedno�ci podatkowej (niem. Organ-
schaft). Instytucja ta polega na uzyskaniu prawa do ³¹cznego opodatko-
wania podatkiem dochodowym koncernu jako ca³o�ci. Poszczególne
jednostki koncernowe traktowane s¹ wówczas jako jeden podmiot i zwol-
nione s¹ z dokonywania indywidualnych rozliczeñ z fiskusem. Dochody
ka¿dej z nich obliczane s¹ oddzielnie. Status podatnika przys³uguje na-
tomiast jedynie podmiotowi dominuj¹cemu, któremu spó³ki zale¿ne prze-
kazuj¹ swój zysk. Mechanizm ten wyklucza podwójne opodatkowanie
zysków spó³ek zale¿nych, gdy¿ podatek zostaje zap³acony tylko raz, przez
podmiot dominuj¹cy. Uzyskana w ten sposób wysoko�æ podatku jest
ni¿sza od sumy podatków, jakie musia³yby zostaæ odprowadzone indy-
widualnie przez poszczególne spó³ki koncernu. Dzieje siê tak za spraw¹
�wzajemnego potr¹cenia� zysków i strat wszystkich spó³ek koncernu.
Wynik finansowy przedsiêbiorstwa wykazuj¹cego stratê zani¿a wynik
finansowy przedsiêbiorstwa wykazuj¹cego zysk. Dopiero w ten sposób
uzyskane saldo stanowi podstawê obliczenia podatku.

Aby koncern w �wietle przepisów podatkowych uzyska³ status
omawianej jedno�ci podatkowej, charakteryzuj¹cy go stan trwa³ego
po³¹czenia musz¹ cechowaæ trzy elementy: finansowy, gospodarczy i or-
ganizacyjny. Element finansowy przejawia siê w zaistnieniu stanu posia-
dania pakietu wiêkszo�ciowego, przys³uguj¹cego spó³ce dominuj¹cej
wzglêdem innych jednostek koncernu. Element gospodarczy uwidacznia
siê we wspólnym celu dzia³alno�ci podmiotów koncernu oraz w fakcie
podporz¹dkowania celów spó³ki zale¿nej celowi spó³ki dominuj¹cej.
Wreszcie element organizacyjny, który wyra¿a siê w fakcie prowadzenia
spraw koncernu przez jeden podmiot dominuj¹cy o charakterze kierow-
niczym.

Wszystkie te elementy s¹ sk³adnikami tre�ci umowy o decyduj¹cym
kierownictwie. W zwi¹zku z tym najczê�ciej praktykuje siê zawieranie
obu umów (tj. umowy o decyduj¹cym kierownictwie i umowy o od-
prowadzaniu zysku) ³¹cznie, co pozwala osi¹gn¹æ wymagan¹ postaæ
powi¹zania organizacyjnego12. Niemniej jednak dopuszczalne jest równie¿
zawarcie ka¿dej z tych umów oddzielnie. Zatem w ramach koncernu

12 A. O p a l s k i, Koncern w niemieckim prawie spó³ek, Przegl¹d Prawa Handlowego
1998, nr 2, s. 20.
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omawiane typy umów mog¹ wystêpowaæ wzglêdem siebie w nastêpu-
j¹cych supozycjach:

� zawarto wy³¹cznie umowê o decyduj¹cym kierownictwie;
� zawarto wy³¹cznie umowê o odprowadzaniu zysku (niezwykle rzad-

kie przypadki)13;
� zawarto obie umowy ³¹cznie;
� zawarto ka¿d¹ z tych umów oddzielnie.
III. Umowa w sprawie utworzenia koncernu pionowego a umo-

wa w sprawie utworzenia koncernu poziomego
Najpowszechniejszym sposobem klasyfikacji koncernów jest ich podzia³

na koncerny poziome i koncerny pionowe. Generalna ró¿nica pomiêdzy
nimi polega na tym, ¿e w koncernie poziomym, w odró¿nieniu od kon-
cernu pionowego, nie wystêpuje wewnêtrzny stosunek podporz¹dkowa-
nia. A zatem ¿aden podmiot w ramach tej struktury nie posiada pozycji
dominuj¹cej, a co za tym idzie, ¿adnemu z tych podmiotów nie przys³uguj¹
kompetencje w zakresie wywierania decyduj¹cego wp³ywu na politykê
pozosta³ych podmiotów koncernu. Uczestnicy tak ukszta³towanego zgru-
powania zachowuj¹ prawn¹ samodzielno�æ, a wzglêdem siebie s¹ rów-
nouprawnieni i prawnie równorzêdni. Wspólnie powo³uj¹ o�rodek kie-
rowniczy, którego zadaniem jest koordynacja dzia³añ koncernu jako ca³o�ci
(centrala). Dzia³ania o�rodka nie posiadaj¹ cech w³adztwa kierowniczego,
a on sam nie posiada z regu³y odrêbnej od podmiotów zgrupowania
podmiotowo�ci, chocia¿ czasem zdarza siê, ¿e mo¿e funkcjonowaæ
w postaci spó³ki kapita³owej. Wówczas najczê�ciej okre�la siê go mianem
spó³ki wiod¹cej14.

Umowa o decyduj¹cym kierownictwie funkcjonuj¹ca w warunkach
koncernu pionowego ró¿ni siê od, z pozoru to¿samej, umowy obowi¹-
zuj¹cej w ramach koncernu poziomego. Stosownie bowiem do § 291
ust. 2 AktG: �Je¿eli przedsiêbiorstwa, które nie s¹ od siebie zale¿ne, poddaj¹
siê w drodze umowy jednolitemu kierownictwu, bez okre�lenia warunku,
¿e jedno z nich bêdzie zale¿ne od drugiego z przedsiêbiorstw zawiera-
j¹cych umowê, umowa ta nie jest umow¹ o decyduj¹cym kierownictwie.�
13 L. S t e c k i, Koncern, Toruñ 2001, s. 385.
14 S. W ³ o d y k a, Prawo umów..., s. 328.
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Z tre�ci tego przepisu wynika, ¿e do essentialia negoti typowej umowy
o decyduj¹cym kierownictwie nale¿y fakt istnienia stosunku dominacji-
zale¿no�ci. Jest to warunek sine qua non tej formy porozumienia pomiêdzy
uczestnikami koncernu. Fakt istnienia tego stosunku nie budzi ¿adnych
w¹tpliwo�ci w przypadku koncernu pionowego. Natomiast ze wzglêdu na
uk³ad i charakter wzajemnych relacji w koncernie poziomym umowa
o decyduj¹cym kierownictwie w swej ustawowej formule nie ma wiêc
zastosowania. Wniosek przeciwny wymaga³by daleko id¹cej interpretacji
rozumienia § 291 ust. 2 AktG w zwi¹zku z § 18 AktG15 zawieraj¹cym
definicjê koncernu. Interpretacja ta powinna wówczas uwzglêdniaæ poni¿-
sze za³o¿enie.

Struktura koncernu poziomego pozbawiona jest cech hierarchicznego
podporz¹dkowania. Tak przedstawiaj¹cy siê kszta³t stosunków wewn¹trz
koncernu poziomego sprawia, ¿e �zale¿no�æ�, o której mowa w § 291
ust. 2 AktG, w odniesieniu do tej formy koncernu mo¿e byæ rozumiana
jedynie jako �przewodnictwo o charakterze organizacyjnym�, pozbawio-
ne cech w³a�ciwego w³adztwa korporacyjnego i mo¿liwo�ci decyduj¹-
cego oddzia³ywania na innych uczestników zgrupowania. Jedynie przy-
jêcie tego rodzaju za³o¿enia pozwala³oby zanegowaæ tezê mówi¹c¹
o zawê¿eniu zakresu podmiotowego § 291 ust. 2 AktG (umowa o de-
cyduj¹cym kierownictwie) wy³¹cznie do koncernów pionowych. Tym
samym umowa o powierzeniu podmiotowi kierowniczemu zarz¹dzania
przedsiêbiorstwem w ramach koncernu poziomego mog³aby zyskaæ status
umowy o decyduj¹cym kierownictwie. Jak siê jednak wydaje, teza taka
nie znajduje oparcia w �wietle postanowieñ niemieckiej ustawy o spó³ce
akcyjnej. Poparcia nie dostarcza jej zarówno omawiana regulacja § 291
ust. 2 AktG, jak i definicja przedsiêbiorstwa zale¿nego zawarta w tre�ci
15 Zgodnie z § 18 AktG: (ust. 1) �Koncern tworz¹ przedsiêbiorstwo dominuj¹ce i jedno

b¹d� wiele przedsiêbiorstw zale¿nych znajduj¹cych siê pod wspólnym kierownictwem
przedsiêbiorstwa dominuj¹cego; poszczególne przedsiêbiorstwa s¹ przedsiêbiorstwami
koncernu. Przedsiêbiorstwa pomiêdzy którymi istnieje umowa o decyduj¹cym kierownic-
twie (§ 291) albo jedno z nich zosta³o w³¹czone w drugie (§ 319) traktuje siê jako znajduj¹ce
siê pod wspólnym kierownictwem. Domniemywa siê, ¿e przedsiêbiorstwo zale¿ne tworzy
koncern z przedsiêbiorstwem panuj¹cym.� (ust. 2) �Je¿eli istniej¹ prawnie samodzielne
przedsiêbiorstwa, z których jedno nie jest zale¿ne od drugiego, i znajduj¹ siê pod wspólnym
kierownictwem, tworz¹ tak¿e jeden koncern; poszczególne przedsiêbiorstwa s¹ przedsiê-
biorstwami koncernu.�
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§ 17 ust. 2 AktG16. Przepis § 291 ust. 2 AktG wyra�nie odnosi siê do
koncernów poziomych, pozbawiaj¹c mo¿liwo�ci okre�lenia mianem umowy
o decyduj¹cym kierownictwie porozumienia, na podstawie którego przed-
siêbiorstwa wzglêdem siebie niezale¿ne poddaj¹ siê jednolitemu kierow-
nictwu. Natomiast zawarta w § 17 ust. 2 AktG definicja przedsiêbiorstwa
zale¿nego nie odpowiada charakterowi stosunków panuj¹cych w koncer-
nie poziomym. Brak elementu podrzêdno�ci w strukturze koncernu
poziomego sprawia, ¿e przedsiêbiorstwo w nim wiod¹ce nie ma mo¿-
liwo�ci wywierania �decyduj¹cego wp³ywu� (§ 17 ust. 2 AktG) na po-
zosta³ych uczestników zgrupowania. Fakt ten ostatecznie eliminuje umowê
o decyduj¹cym kierownictwie z grupy umów mo¿liwych do zastosowa-
nia w ramach tej formy koncernu.

Wobec tak przedstawiaj¹cych siê faktów, na okre�lenie umowy
w sprawie utworzenia koncernu poziomego, w literaturze tematu zapro-
ponowano przyjêcie okre�lenia: umowa o jednolite kierownictwo17.

IV. Procedura powstania koncernu umownego
Proces tworzenia koncernu umownego przebiega przez trzy etapy:

przygotowawczy, zatwierdzaj¹cy i rejestracyjny18. Ka¿dy z nich zosta³
szczegó³owo unormowany w tre�ci niemieckiej ustawy o spó³ce akcyjnej.

1. Etap przygotowawczy
Pierwszy z przedmiotowych etapów jest najd³u¿ej trwaj¹cym i naj-

bardziej skomplikowanym etapem w ca³ym procesie tworzenia koncernu
umownego. Idea stworzenia formalnego zgrupowania podmiotów gospo-
darczych przyjmuje w nim postaæ konkretnych dzia³añ zmierzaj¹cych do
stworzenia zrêbów organizacyjnych przysz³ego koncernu. Ostatecznym
celem tych dzia³añ jest przygotowanie projektu umowy o prowadzenie
przedsiêbiorstwa.
16 Zgodnie z § 17 AktG: (ust. 1) �Przedsiêbiorstwami zale¿nymi s¹ przedsiêbiorstwa

prawnie samodzielne, na które inne przedsiêbiorstwo (przedsiêbiorstwo panuj¹ce) mo¿e
wywieraæ bezpo�rednio lub po�rednio decyduj¹cy wp³yw�.

(ust. 2) �Je¿eli przedsiêbiorstwo znajduje siê w posiadaniu wiêkszo�ciowym, domnie-
mywa siê, ¿e jest zale¿ne od przedsiêbiorstwa, które ma w nim udzia³ wiêkszo�ciowy�.
17 S. W ³ o d y k a, Prawo koncernowe..., s. 86.
18 J. Wa r c h o ³, Umowy koncernowe..., s. 85.
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Tre�æ projektu umowy podlega badaniu przez bieg³ego rewidenta
(rewidenta do spraw umowy). Sytuacja ta nie dotyczy przypadku, w którym
w posiadaniu podmiotu dominuj¹cego znajduj¹ siê wszystkie akcje spó³ki
zale¿nej (§ 293b ust. 1 zd. 1 AktG) b¹d� je¿eli wszyscy udzia³owcy
wszystkich zainteresowanych przedsiêbiorstw z³o¿¹ stosowne o�wiad-
czenie w tym zakresie (§ 293a ust. 3 AktG w zw. z § 293b ust. 2 AktG).
Rewidenci powo³ywani s¹ przez zarz¹d spó³ki zale¿nej lub przez s¹d na
wniosek tego¿ zarz¹du (§ 293c ust. 1 AktG) i ponosz¹ odpowiedziano�æ
wobec przedsiêbiorstw zawieraj¹cych umowê i ich udzia³owców (§ 293d
ust. 2 AktG).

Kontrola prowadzona przez bieg³ego rewidenta ma w g³ównej mierze
zapewniæ prawid³owo�æ czynno�ci o charakterze rachunkowym, doko-
nywanych w ramach rozliczeñ ze wspólnikami mniejszo�ciowymi (wy-
równanie, odszkodowanie). Po wykonaniu powierzonego zadania rewi-
dent sk³ada pisemne sprawozdanie z wyników kontroli, koñcz¹c je
stwierdzeniem w przedmiocie poprawno�ci proponowanych zasad wy-
równania albo odszkodowania. W tre�ci tego sprawozdania powinna znale�æ
siê adnotacja okre�laj¹ca:

1) metodê, przy pomocy której obliczono wyrównanie i odszkodowanie,
2) powody, które zdecydowa³y o przyjêciu danej metody oraz
3) ustalenia, jakie wyrównanie albo jakie odszkodowanie powsta³oby

przy zastosowaniu ró¿nych metod, o ile zosta³yby zastosowane; jednocze-
�nie nale¿y przedstawiæ, jak¹ wagê przypisuje siê ró¿nym metodom przy
ustalaniu zaproponowanego wyrównania albo odszkodowania oraz warto-
�ciom bêd¹cym podstaw¹, a tak¿e jakie szczególne trudno�ci ujawni³y siê
przy ocenie przedsiêbiorstw zawieraj¹cych umowê (§ 293e ust. 1 AktG).

Wraz z projektem umowy o prowadzenie przedsiêbiorstwa zarz¹d
ka¿dej ze spó³ek uczestnicz¹cych w procesie jej zawierania przygotowuje
stosowne sprawozdanie, które zgodnie z § 293a AktG powinno zawieraæ:

� wyja�nienia o charakterze prawnym i ekonomicznym dotycz¹ce
celowo�ci zawarcia umowy o prowadzenie przedsiêbiorstwa;

� uzasadnienie i wyja�nienie umowy oraz jej poszczególnych posta-
nowieñ;

� scenariusz procedur zabezpieczenia interesu prawnego wspólników
mniejszo�ciowych z uwzglêdnieniem rodzaju i wysoko�ci wyrównania,
wed³ug § 304 AktG, oraz odszkodowania, wed³ug § 305 AktG.
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Sprawozdanie mo¿e równie¿ zostaæ sporz¹dzone wspólnie przez zarz¹dy
zawieraj¹cych umowê spó³ek. W takiej sytuacji powinno w swej tre�ci
okre�laæ dodatkowo szczególne trudno�ci, jakie w ocenie obu zarz¹dów
mog¹ ewentualnie towarzyszyæ jej zawarciu, jak równie¿ wskazywaæ na
skutki, jakie dla uczestnictwa akcjonariuszy spowoduje zawarcie umowy.

W sprawozdaniu nie musz¹ zostaæ ujête te fakty, których podanie do
wiadomo�ci spowodowa³oby wyrz¹dzenie znacznej szkody jednemu
z przedsiêbiorstw zawieraj¹cych umowê albo jednemu z przedsiêbiorstw
powi¹zanych. W tym przypadku nale¿y przedstawiæ w sprawozdaniu
powody, z racji których fakty te nie zosta³y ujête (§ 293a ust. 2 AktG).
Identyczna regulacja prawna zosta³a przewidziana w odniesieniu do spra-
wozdania sporz¹dzanego przez rewidenta (§ 293a ust. 2 AktG w zw.
z § 293e ust. 2 AktG).

Jedynie publicznie uwierzytelnione, zgodne o�wiadczenie woli wszyst-
kich udzia³owców obu potencjalnych stron zainteresowanych zawarciem
umowy koncernowej wy³¹cza obowi¹zek sporz¹dzenia sprawozdania
dotycz¹cego umowy o prowadzenie przedsiêbiorstwa (§ 293a ust. 3 AktG),
jak i sprawozdania kontrolnego sporz¹dzanego przez rewidenta (§ 293a
ust. 3 AktG w zw. z § 293e ust. 2 AktG).

Etap przygotowawczy koñczy decyzja o zwo³aniu walnego zgroma-
dzenia. Z chwil¹ zwo³ania walnego zgromadzenia, w lokalu ka¿dej z oma-
wianych spó³ek nale¿y wy³o¿yæ do wgl¹du akcjonariuszy:

1) umowê o prowadzenie przedsiêbiorstwa;
2) zamkniêcie roczne i sprawozdania o sytuacji spó³ki przedsiêbiorstw

zawieraj¹cych umowê za trzy ostatnie lata;
3) sprawozdania zarz¹dów sporz¹dzone w trybie § 293a AktG oraz

sprawozdania rewidentów sporz¹dzone w trybie § 293e AktG.
Ponadto, na ¿¹danie ka¿dego z akcjonariuszy, nale¿y niezw³ocznie

i bezp³atnie wydaæ odpisy powy¿szych dokumentów (§ 293f AktG).
2. Etap zatwierdzaj¹cy
2.1. Koncern umowny z udzia³em zale¿nej spó³ki akcyjnej
Umowa o prowadzenie przedsiêbiorstwa wymaga uzyskania zgody

walnego zgromadzenia podmiotu zale¿nego, jak i walnego zgromadzenia
podmiotu dominuj¹cego (je¿eli jest on spó³k¹ akcyjn¹ albo spó³k¹ koman-
dytowo-akcyjn¹, § 293 ust. 2 AktG).
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Mo¿liwo�æ zapoznania siê z tre�ci¹ dokumentów wskazanych w § 293f
ust.1 AktG istnieje równie¿ podczas trwania walnego zgromadzenia. Na
pocz¹tku obrad zgromadzenia zarz¹d jest obowi¹zany do ustnego obja-
�nienia umowy, która stanowi za³¹cznik do protoko³u z posiedzenia. Na
¿¹danie akcjonariusza, zg³oszone w trakcie obrad, nale¿y udzieliæ infor-
macji o wszystkich istotnych dla zawarcia umowy okoliczno�ciach do-
tycz¹cych drugiej strony umowy (§ 293g AktG).

Uchwa³a aprobuj¹ca inicjatywê zmierzaj¹c¹ do zawarcia umowy
koncernowej zapada wiêkszo�ci¹ 3/4 kapita³u zak³adowego, o ile posta-
nowienia statutu spó³ki nie przewiduj¹ w tym zakresie surowszych
wymogów (§ 293 ust. 1 AktG).

2.2. Koncern umowny z udzia³em zale¿nej spó³ki z o. o.
Przyjêcie za³o¿enia o odpowiednim stosowaniu przepisów ustawy

o spó³ce akcyjnej do koncernów z udzia³em spó³ek z o.o. mo¿e stwarzaæ
w wielu przypadkach problemy o charakterze organizacyjnym. Wynikaj¹
one ze swoistych odmienno�ci le¿¹cych w samej naturze ka¿dej z tych
spó³ek.

W�ród problemów powstaj¹cych ju¿ na wstêpie tworzenia koncernu
z udzia³em zale¿nej spó³ki z o.o. mo¿na chocia¿by wskazaæ na ci¹gle
otwart¹ kwestiê wiêkszo�ci g³osów niezbêdnych do podjêcia uchwa³y
w przedmiocie kreowania uczestnictwa koncernowego tej spó³ki. Chodzi
zatem o to, czy przyst¹pienie spó³ki z o.o. do koncernu wymaga uzyskania
zgody wszystkich jej wspólników, czy te¿ � jak w przypadku spó³ki
akcyjnej � potrzebna bêdzie �tylko� zgoda odpowiedniej wiêkszo�ci. Przy
rozpatrywaniu tego zagadnienia posi³kowanie siê odpowiednim stosowa-
niem istniej¹cych norm mo¿e okazaæ siê niewystarczaj¹ce. Dlatego te¿
najlepszym rozwi¹zaniem w tym zakresie jest zamieszczenie stosownego
postanowienia ju¿ w tre�ci umowy spó³ki z o.o.

2.3. Etap rejestracyjny
Zatwierdzona uchwa³¹ zgromadzenia umowa staje siê skuteczna dopiero

po wpisaniu do rejestru handlowego w³a�ciwego dla siedziby spó³ki (§ 294
ust. 2 AktG). Wpis ten ma zatem charakter konstytutywny. Z chwil¹ jego
dokonania, podlegaj¹ca rejestracji umowa uzyskuje skutek prawny wobec
osób trzecich. Zg³oszenie w swej tre�ci musi wskazywaæ: rodzaj umowy,
nazwê drugiej strony umowy, a w przypadku umów o czê�ciowe od-
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prowadzanie zysku powinno równie¿ okre�laæ maksymaln¹ wysoko�æ
odprowadzanego zysku. Do zg³oszenia do³¹cza siê umowê, uchwa³ê za-
twierdzaj¹c¹ umowê wraz z jej protoko³em i za³¹cznikami (§ 294 ust. 1
AktG).

Wymóg zg³oszenia do rejestru handlowego wszelkich okoliczno�ci
zwi¹zanych z zawarciem i ewentualnymi pó�niejszymi zmianami umowy
koncernowej stanowi przejaw wype³nienia postulatu jawno�ci. Postulat
ten wynika z potrzeby ochrony interesu publicznego, na który sk³adaj¹
siê partykularne interesy uczestników obrotu gospodarczego, aktualnie
b¹d� potencjalnie zwi¹zanych z dzia³alno�ci¹ podmiotu, którego wpis
dotyczy. Chodzi tutaj w szczególno�ci o podmioty wspó³pracuj¹ce b¹d�
zamierzaj¹ce dopiero podj¹æ wspó³pracê z przedmiotow¹ spó³k¹, jak równie¿
jej obecnych i przysz³ych wspólników. Podmioty owe s¹ ¿ywotnie za-
interesowane aktualn¹ pozycj¹ gospodarcz¹ spó³ki, jej kondycj¹ ekono-
miczn¹ oraz metodami zarz¹dzania wynikaj¹cymi z faktu funkcjonowania
spó³ki w ramach danej struktury organizacyjnej. Dokonany wpis ma
w za³o¿eniu spe³niaæ rolê jednego ze �rodków prawnych s³u¿¹cych wzmoc-
nieniu pewno�ci obrotu gospodarczego.

V. Problem zdolno�ci kreowania koncernu przez umowy o pro-
wadzenie przedsiêbiorstwa

W literaturze tematu nierzadko prezentowane jest stanowisko, zgodnie
z którym ka¿da z wymienionych w § 291 ust. 1 AktG umów mo¿e
stanowiæ samodzieln¹ podstawê istnienia koncernu, chocia¿ w praktyce
bardzo czêsto umowy te zawierane s¹ ³¹cznie, przybieraj¹c wówczas
postaæ tzw. �umowy organicznej� (niem. Organschaftsvertrag). W pra-
wie koncernowym obie umowy posiadaj¹ równorzêdn¹ pozycjê19. Kon-
sekwencj¹ tego za³o¿enia jest fakt, ¿e zarówno umowa o decyduj¹cym
kierownictwie, jak i umowa o odprowadzaniu zysku posiadaj¹ prawn¹
moc skutecznego kreowania koncernowego stosunku dominacji-zale¿no-
�ci, tworz¹c specyficzn¹ strukturê organizacyjn¹. Na ich podstawie
dochodzi do inkorporacji spó³ki zale¿nej do struktury koncernu20. Zawar-
cie umowy o decyduj¹cym kierownictwie ustanawia w³adztwo spó³ki
19 Podobnie A. O p a l s k i, Koncern w niemieckim..., s. 21.
20 B. K r o p f f, Zarys prawa..., s. 99.



135

Koncern umowny w niemieckim prawie koncernowym

dominuj¹cej w stosunku do spó³ki zale¿nej, natomiast na podstawie umowy
o odprowadzanie zysku potencja³ ekonomiczny spó³ki zale¿nej zostaje
postawiony do dyspozycji koncernu21.

Jak ju¿ wcze�niej wspomniano, umowy o prowadzenie przedsiêbiorstw
s¹ aktem erekcyjnym koncernu umownego, st¹d te¿ zalicza siê je do
umów za³o¿ycielskich. Zawarcie ka¿dej z tych umów powoduje istotne
nastêpstwa w sferze ustroju prawnego spó³ki zale¿nej (zmiana celu dzia-
³alno�ci spó³ki, zmiany w organach zarz¹dzaj¹cych spó³ki zale¿nej, zmiana
sytuacji prawnej wspólników mniejszo�ciowych)22. Normy zawarte
w § 291-310 AktG uwa¿ane s¹ w niemieckiej doktrynie za prawn¹ re-
gulacjê koncernów umownych, czyli koncernów utworzonych i dzia³a-
j¹cych na podstawie szczególnych umów23.

Przy umowie o przejêcie zysku zmiana celu i regu³ dzia³alno�ci spó³ki
zale¿nej przejawia siê przede wszystkim w istotnej modyfikacji zasad
dysponowania jej zyskiem. Z chwil¹ zawarcia tej umowy decyzja w tym
przedmiocie zostaje wy³¹czona z zakresu kompetencji walnego zgroma-
dzenia (zgromadzenia wspólników) spó³ki zale¿nej. W miejsce prawa do
zysku pojawia siê prawo do odpowiedniego wyrównania, które jest wy-
p³acane bezpo�rednio przez spó³kê dominuj¹c¹, a nie spó³kê zale¿n¹24.

Prezentowane tutaj za³o¿enia na gruncie niemieckiej praktyki koncer-
nowej wydaj¹ siê mieæ jednak walor czysto teoretyczny, gdy¿ nie do
koñca znajduj¹ oparcie w przepisach AktG. W �wietle tej ustawy mo¿na
bowiem jako uzasadnione uznaæ przyjêcie tezy, ¿e w ramach jej regulacji
dochodzi do swoistego wy³omu w stosunku do prezentowanego powy¿ej
stanowiska, przypisuj¹cego moc kreuj¹c¹ koncern obydwu umowom
o prowadzenie przedsiêbiorstwa. Pogl¹d przeciwstawny do powy¿szego
stanowiska zak³ada, ¿e jedynie zawarcie umowy o decyduj¹cym kierow-
nictwie skutkuje powstaniem koncernu umownego25. Konsekwencj¹ tej
21 Tam¿e, s. 100.
22 Tak m.in. S. W ³ o d y k a, Prawo umów..., s. 336
23 Tak m.in. M. L u t t e r, Wprowadzenie. Prawo spó³ek akcyjnych i spó³ek z ogra-

niczon¹ odpowiedzialno�ci¹ w Niemczech, [w:] Niemieckie ustawy o spó³ce z o.o. i spó³ce
akcyjnej, Warszawa 1999, s. X.
24 A. O p a l s k i, Koncern w niemieckim..., s. 21.
25 J. Wa r c h o ³, Umowy koncernowe w prawie niemieckim i polskim, Kraków 2001,

s. 54; podobnie W.  S p r i n g e r, Koncepcja przyjaznych i wrogich fuzji kapita³owych w pra-
wie spó³ek i prawie rynku kapita³owego, Przegl¹d Prawa Handlowego 2003, nr 4, s. 14.
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tezy jest pozbawienie mocy kreuj¹cej koncern formalny zarówno umów
o odprowadzanie zysku, jak i umów, które wymienia § 292 AktG. Zgodnie
z tym stanowiskiem zawarcie tych porozumieñ skutkowaæ mo¿e co
najwy¿ej stworzeniem umownych powi¹zañ gospodarczych w rozumie-
niu § 15 AktG (przedsiêbiorstwa powi¹zane)26.

Stanowisko to poparte jest argumentacj¹ wskazuj¹c¹, ¿e regulacja
zawarta w § 18 ust. 1 AktG w zwi¹zku z § 291 AktG uzasadnia objêcie
zakresem podmiotowym pojêcia �koncern umowny� jedynie zgrupowa-
nia spó³ek, których formalno-prawn¹ podstawê funkcjonowania stanowi
umowa o decyduj¹cym kierownictwie. Interpretacjê tê wspieraæ ma równie¿
regulacja zawarta w § 308-310 AktG, odnosz¹ca siê do zagadnieñ
zwi¹zanych z wykonywaniem w³adztwa korporacyjnego oraz do proble-
matyki odpowiedzialno�ci stron umowy o decyduj¹cym kierownictwie.
Dalej w tym zakresie podnosi siê, ¿e do powy¿szego wniosku prowadzi
tak¿e argumentacja a contrario z przepisów § 311-318 AktG (w szcze-
gólno�ci za� interpretacja postanowieñ zawartych w § 317 AktG) trak-
tuj¹cych o odpowiedzialno�ci w przypadku braku umowy o decyduj¹cym
kierownictwie (tzw. koncern formalny). Ustawa nie pos³uguje siê bowiem
sformu³owaniem odpowiedzialno�ci w przypadku braku umowy o od-
prowadzaniu zysku czy te¿ braku umów okre�lonych w § 292 AktG.

Kolejny argument uzasadniaj¹cy prezentowan¹ tutaj tezê uzyskujemy
w drodze wyk³adni systemowej § 316 AktG. Ustawa o spó³ce akcyjnej
w § 316 AktG stanowi mianowicie, ¿e sprawozdanie zarz¹du o zale¿no�ci
(§ 312 AktG), jak i kontrola stosunków ze spó³k¹ dominuj¹c¹ (§ 312-
315 AktG) nie maj¹ zastosowania w przypadku, gdy zawarto umowê
o odprowadzanie zysku. Przepis ten znajduje siê w dziale zawieraj¹cym
regulacjê dotycz¹c¹ koncernów faktycznych. Zatem, rozpatruj¹c przy-
toczon¹ normê � z punktu widzenia jej umiejscowienia w tre�ci AktG �
dochodzimy do wniosku, ¿e mo¿liwe jest zawarcie umowy o odprowa-

26 Zgodnie z § 15 AktG: �Powi¹zanymi przedsiêbiorstwami s¹ prawnie samodzielne
przedsiêbiorstwa, które s¹ w stosunku do siebie przedsiêbiorstwami znajduj¹cymi siê w po-
siadaniu wiêkszo�ciowym i przedsiêbiorstwami maj¹cymi udzia³ wiêkszo�ciowy (§ 16),
zale¿nymi i panuj¹cymi przedsiêbiorstwami (§ 17), przedsiêbiorstwami koncernu (§ 18),
przedsiêbiorstwami maj¹cymi wzajemne udzia³y (§ 19) lub stronami umowy o prowadzenie
przedsiêbiorstw (§ 291, 292).�
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dzanie zysku tak¿e w ramach koncernu faktycznego. Zaistnienie rzeczonej
umowy w warunkach istniej¹cej ju¿ faktycznej zale¿no�ci kapita³owej nie
skutkowa³oby wówczas zaistnieniem koncernu umownego pomiêdzy jej
sygnatariuszami. W nastêpstwie jej podpisania bezprzedmiotowe sta³yby
siê elementy kontroli przewidziane w § 312-315 AktG. Przyjêcie takiego
za³o¿enia pozbawia zatem przedmiotow¹ umowê statusu aktu kreuj¹cego
koncern27.

A zatem, w �wietle tego pogl¹du, umowy o prowadzenie przedsiê-
biorstwa inne ni¿ umowa o decyduj¹cym kierownictwie, wystêpuj¹ce
samodzielnie, bez jednoczesnego zawarcia tej ostatniej, nie tworz¹ kon-
cernu umownego.

Argumentacja powy¿sza wydaje siê byæ bardzo przekonuj¹ca, niemniej
jednak na obronê koncepcji przypisuj¹cej moc kreuj¹c¹ koncern umowny
obydwu umowom o prowadzenie przedsiêbiorstwa (§ 291 AktG) równie¿
mo¿na przytoczyæ szereg argumentów. Zacz¹æ za� nale¿y od tego, ¿e
ka¿da z umów o prowadzenie przedsiêbiorstwa jako umowa o charakterze
organizacyjnym28 i za³o¿ycielskim tworzy strukturê koncernu umownego.
Pozytywne zakoñczenie procedury zawarcia umowy o prowadzenie
przedsiêbiorstwa (§ 293-293g AktG) i obligatoryjne spe³nienie wymogu
rejestracji (§ 294 ust. 2 AktG) skutkuje zaistnieniem tego typu koncernu.
Przyjêcie za³o¿enia, wed³ug którego wy³¹cznie umowa o decyduj¹cym
kierownictwie posiada zdolno�æ kreowania koncernu umownego, prowa-
dzi³oby w konsekwencji do wniosku, ¿e umowa w sprawie koncernu
poziomego � z uwagi na brzmienie § 291 ust. 2 AktG � nie ma charakteru
umowy koncernowej. Tego typu tezê mo¿na by³oby uznaæ za pogl¹d nie
do zaakceptowania29.

Ponadto nale¿a³oby podkre�liæ, ¿e szczegó³owa regulacja dotycz¹ca
koncernów umownych zosta³a zawarta w § 291-310 AktG. Przez pry-

27 J. Wa r c h o ³, Umowy koncernowe..., s. 54.
28 Tak m.in. S. W ³ o d y k a, Prawo umów..., s. 335. Natomiast odmiennie L. S t e c k i,

Koncern, Toruñ 2001, s. 404. Autor ten jest przeciwny przypisywaniu umowom o pro-
wadzenie przedsiêbiorstwa charakteru organizacyjnego.
29 W sposób zbli¿ony, aczkolwiek w nieco innym kontek�cie L. S t e c k i, Koncern...,

s. 247.
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zmat re¿imu tej¿e regulacji nale¿a³oby oceniaæ, czy konkretn¹ umowê
mo¿na zakwalifikowaæ do umów prawa koncernów (umów o prowa-
dzenie przedsiêbiorstw). Dlatego te¿ nie do koñca mo¿na by³oby przyj¹æ
zasadno�æ wywodzenia tego faktu wy³¹cznie 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 nale¿a³oby
przyj¹æ, ¿e umowa ta wpisuje siê w tre�æ zdania pierwszego tej normy
(�Koncern tworz¹ przedsiêbiorstwo panuj¹ce i jedno b¹d� wiele przed-
siêbiorstw zale¿nych znajduj¹cych siê pod wspólnym kierownictwem
przedsiêbiorstwa panuj¹cego; poszczególne przedsiêbiorstwa s¹ przedsiê-
biorstwami koncernu�). Teza przeciwna mog³aby bowiem prowadziæ do
wniosku, ¿e podmioty, które ³¹czy umowa o odprowadzanie zysku nie
tworz¹ koncernu (§ 18 AktG jest ustawow¹ definicj¹ koncernu � przyp.
aut.). Ratio legis normy zawartej w zdaniu drugim § 18 ust. 1 AktG jest
wprowadzenie ustawowego domniemania istnienia wspólnego kierownic-
twa. Ustalenie tego faktu jest niezwykle wa¿ne w �wietle regulacji §§ 308-
310 AktG. W zwi¹zku z tym, ¿e uprawnienie tam okre�lone (prawo
wydawania wi¹¿¹cych wskazówek) i zwi¹zany z nim zakres i charakter
odpowiedzialno�ci wskazanych podmiotów30 odnosiæ nale¿y wy³¹cznie
do przypadków, w których zawarto umowê o decyduj¹cym kierownic-
twie � objêcie domniemaniem z § 18 ust.1 zd. 2 AktG umów o odpro-
wadzanie zysku mo¿na by³oby uznaæ za zabieg bezprzedmiotowy.

Z tych samych powodów mo¿na by³oby wyraziæ w¹tpliwo�æ co do
zasadno�ci oparcia kwestionowanego stanowiska na argumentacji a con-
trario z przepisów §§ 311-319 AktG. Pomimo to, ¿e zasadniczo przyjmuje
siê, i¿ re¿im tych przepisów ma zastosowanie do koncernów faktycz-
nych, to jednak normê zawart¹ w § 316 AktG � jak mog³oby siê wydawaæ
� mo¿na by równie¿ odnie�æ do przypadku koncernu umownego, opar-
tego na umowie o odprowadzanie zysku. W konsekwencji przyjêcia tego
rodzaju za³o¿enia obaleniu mog³aby ulec teza, jakoby wyk³adnia systemo-
wa § 316 AktG dowodzi³a faktu, ¿e umowa o odprowadzanie zysku,
w rozumieniu § 291 ust. 1 AktG, mo¿e zostaæ skutecznie zawarta w ra-

30 Tj. ustawowych przedstawicieli spó³ki dominuj¹cej (§ 309 AktG) oraz cz³onków
w³adz spó³ki zale¿nej (§ 310 AktG).
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mach koncernu faktycznego, nie powoduj¹c jego przekszta³cenia w kon-
cern umowny.

W dalszej kolejno�ci nale¿a³oby wskazaæ, ¿e re¿im przepisów § 311-
319 AktG dotyczy przypadków, w których nie zawarto umowy o de-
cyduj¹cym kierownictwie. Umowa ta stwarza za� mo¿liwo�æ najpe³niej-
szej kontroli nad spó³k¹ zale¿n¹. Narzêdziem pozwalaj¹cym na skuteczn¹
realizacjê celów koncernu opartego na tej umowie jest prawo wydawania
wi¹¿¹cych wskazówek zarz¹dowi spó³ki zale¿nej. Mo¿liwo�ci takich nie
daje zawarcie umowy o odprowadzanie zysku ani te¿ teoretycznie nie-
formalne relacje zachodz¹ce w koncernie faktycznym31. Dlatego w przy-
padkach, w których brak jest umowy o decyduj¹cym kierownictwie,
niemiecka ustawa o spó³ce akcyjnej limituje granice wp³ywu spó³ki
dominuj¹cej na spó³kê zale¿n¹ (§ 311 AktG)32, wprowadzaj¹c przy tym
szczegó³ow¹ procedurê kontroli (§ 312-315 AktG). W porównaniu do
przypadków, w których zawarto umowê o decyduj¹cym kierownictwie,
przy braku tej umowy, mo¿liwo�æ skutecznego oddzia³ywania na spó³kê
zale¿n¹ ulega znacznemu ograniczeniu. Odpada uprawnienie do wydawa-
nia negatywnych wskazówek (arg. a contrario § 308 AktG). Natomiast
wskazówki skierowane do spó³ki zale¿nej, skutkuj¹ce zaistnieniem po jej
stronie szkody, poci¹gaj¹ za sob¹ obowi¹zek wyrównania tej¿e.

Przedmiotem regulacji § 311-318 AktG jest zatem problematyka kontroli
oddzia³ywania przez spó³kê dominuj¹c¹ na spó³kê zale¿n¹ w przypadkach,
gdy nie zawarto umowy o decyduj¹cym kierownictwie. Kontrola ta ma
wykazaæ, czy spó³ka dominuj¹ca naruszy³a granice dopuszczalnego wp³ywu,
okre�lone w § 311 AktG. Je¿eli zostanie ustalone, ¿e do takiego naruszenia

31 Podobnie m.in. A. O p a l s k i, Koncern w niemieckim..., s. 20; oraz J. Wa r c h o ³,
Umowy koncernowe..., s. 105.
32 Zgodnie z § 311 AktG: (ust. 1) �Je¿eli nie istnieje umowa o decyduj¹cym kierow-

nictwie, przedsiêbiorstwo panuj¹ce nie mo¿e u¿ywaæ swojego wp³ywu w celu polecenia
zale¿nej spó³ce akcyjnej albo komandytowo-akcyjnej, aby podjê³a niekorzystn¹ dla niej
czynno�æ prawn¹ albo podjê³a lub zaniecha³a niekorzystnych dla niej �rodków, chyba ¿e
szkoda zostanie wyrównana.� (ust. 2) �Je¿eli wyrównanie nie nast¹pi³o faktycznie podczas
roku obrotowego, musi zostaæ ustalone najpó�niej do koñca roku obrotowego, w którym
wyrz¹dzono szkodê zale¿nej spó³ce, kiedy i przez jakie korzy�ci powinna zostaæ wyrów-
nana szkoda. Na korzy�ci ustalone w celu wyrównania przys³uguje spó³ce zale¿nej rosz-
czenie prawne.�
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dosz³o, wówczas czynno�ci kontrolne maj¹ zmierzaæ do ostatecznego
stwierdzenia, czy szkoda wyrz¹dzona spó³ce zale¿nej w wyniku przekro-
czenia granic wp³ywu zosta³a nale¿ycie wyrównana.

Nale¿y zwróciæ uwagê na fakt, ¿e przedmiotowa kontrola koncentruje
siê na ocenie stanów faktycznych, w których dochodzi³o do podejmo-
wania przez spó³kê zale¿n¹ niekorzystnych dla niej czynno�ci i �rodków,
w wyniku nacisków ze strony spó³ki dominuj¹cej. Rozpatrzeniu podlega
zatem kwestia, czy spó³ka dominuj¹ca, wp³ywaj¹c na spó³kê zale¿n¹
w sytuacji braku omawianej umowy, nie dzia³a³a w sposób, który jest
dopuszczalny jedynie w warunkach obowi¹zywania umowy o decydu-
j¹cym kierownictwie (tj. w zakresie § 308 AktG). Chodzi tutaj o wyda-
wanie wi¹¿¹cych wskazówek, które mog¹ siê odnosiæ do wszelkich
przejawów aktywno�ci gospodarczej spó³ki zale¿nej.

W zwi¹zku z tym, ¿e realizacja umowy o odprowadzanie zysku nie
polega zasadniczo na sta³ym kontrolowaniu wszystkich sfer dzia³alno�ci
spó³ki zale¿nej, a jedynie ogranicza siê do aspektów ekonomicznych
zwi¹zanych z nale¿ytym wykonywaniem obowi¹zku odprowadzania zysku
� dyspozycja § 316 AktG wydaje siê najzupe³niej uzasadniona.

Jak zatem mo¿na zauwa¿yæ, obydwa przedstawione powy¿ej stano-
wiska dotycz¹ce zagadnienia mocy kreuj¹cej koncern umowny przez
umowy o prowadzenie przedsiêbiorstw powo³uj¹ na swe uzasadnienie
przekonuj¹ce argumenty. Wydaje siê jednak, ¿e pierwsze z nich � od-
mawiaj¹ce umowie o odprowadzanie zysku zdolno�ci kreowania koncer-
nu umownego � znajduje wyra�niejsze oparcie w przepisach AktG.
Decyduj¹ce znaczenie w kwestii uznania zasadno�ci tego w³a�nie stano-
wiska odgrywa regulacja zawarta w § 316 AktG. Dzieje siê tak zarówno
za spraw¹ samego brzmienia tego przepisu, jak i faktu jego umiejscowienia
w systematyce AktG. Przepis § 316 AktG wskazuje bowiem jednoznacz-
nie, ¿e w przypadku zawarcia umowy o odprowadzanie zysku nie znajduj¹
zastosowania procedury kontrolne uregulowane w § 312-315 AktG.
Przedmiotowe procedury przewidziane s¹ natomiast wy³¹cznie do sytu-
acji, w której nie zawarto umowy o decyduj¹cym kierownictwie. �wiad-
czy o tym nie tylko tre�æ ka¿dego z tych przepisów, ale równie¿ fakt
ich umiejscowienia w rozdziale po�wiêconym zagadnieniom odpowie-
dzialno�ci w przypadku niezawarcia umowy o decyduj¹cym kierownic-
twie. Fakt ten wydaje siê nie pozostawiaæ w¹tpliwo�ci co do zamys³u



141

Koncern umowny w niemieckim prawie koncernowym

ustawodawcy niemieckiego, dopuszczaj¹cego w ten sposób mo¿liwo�æ
zawierania umów o odprowadzanie zysku tak¿e w ramach koncernów
faktycznych.

VI. Zmiana, wypowiedzenie, rozwi¹zanie i ustanie obowi¹zy-
wania umowy o prowadzenie przedsiêbiorstw

1. Zmiana umowy o prowadzenie przedsiêbiorstw
Podobnie jak samo zawarcie umowy o prowadzenie przedsiêbiorstw

równie¿ i jej zmiana wymaga uzyskania zgody walnego zgromadzenia
i dokonania stosownego wpisu w rejestrze handlowym (§ 295 AktG).
Procedura zmiany postanowieñ umowy wymaga zachowania tej samej
procedury, jaka zosta³a przewidziana dla zatwierdzenia projektu umowy.
Wchodziæ zatem bêdzie w grê obowi¹zek sporz¹dzenia przez zarz¹dy
spó³ek-stron umowy stosownego sprawozdania oraz ewentualna kontrola
i przygotowanie sprawozdania przez rewidentów (a zatem omówiona
powy¿ej regulacja zawarta w § 293-294 AktG w zw. z § 295 ust. 1 zd. 2
AktG).

Zgoda walnego zgromadzenia spó³ki na zmianê postanowieñ umowy,
które zobowi¹zuj¹ do �wiadczenia w ramach wyrównania na rzecz
akcjonariuszy mniejszo�ciowych albo do nabycia ich akcji, wymaga do
swej skuteczno�ci uchwa³y szczególnej podjêtej przez tych¿e akcjonariu-
szy. Stosowna uchwa³a wymaga wiêkszo�ci 3/4, o ile postanowienia
statutu spó³ki nie przewiduj¹ w tym zakresie surowszych wymogów.
Podczas walnego zgromadzenia, które uchwala zgodê na zmianê brzmie-
nia postanowieñ umowy, nale¿y udzieliæ ka¿demu akcjonariuszowi mniej-
szo�ciowemu, na jego ¿¹danie, informacji o wszystkich istotnych dla
zmiany okoliczno�ciach dotycz¹cych podmiotu dominuj¹cego (§ 295 ust.
2 AktG).

Zatem modyfikacje tre�ci umowy koncernowej nie zawsze s¹ auto-
nomiczn¹ spraw¹ reprezentuj¹cego wiêkszo�æ akcjonariusza. Zgoda
walnego zgromadzenia na dokonanie zmiany umowy koncernowej �
w zakresie odnosz¹cym siê do wyrównania czy odszkodowania � mo¿e
byæ bowiem udzielona dopiero po uprzedniej akceptacji wyra¿onej w for-
mie uchwa³y szczególnej, podjêtej przez akcjonariuszy mniejszo�ciowych.
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2. Wypowiedzenie umowy o prowadzenie przedsiêbiorstw
Umowy koncernowe zawiera siê z regu³y na d³ugie okresy obowi¹-

zywania. Ewentualne wcze�niejsze ich rozwi¹zanie jest czêstokroæ oznak¹
kryzysu wewn¹trz zgrupowania33.

Regulacja odnosz¹ca siê do problematyki wypowiedzenia umowy
o prowadzenie przedsiêbiorstwa zosta³a zawarta w § 297 AktG. Przepis
ten przewiduje mo¿liwo�æ wypowiedzenia przedmiotowej umowy z wa¿-
nych powodów, bez zachowania terminu wypowiedzenia. Za jeden z ta-
kich powodów ustawa uznaje zaistnienie stanu faktycznego stwarzaj¹-
cego podstawê do przypuszczenia, ¿e druga strona umowy nie bêdzie
w stanie wype³niæ swoich obowi¹zków wynikaj¹cych z tre�ci umowy
(§ 297 ust. 1 AktG).

Wypowiedzenie umowy, która w swej tre�ci zawiera zobowi¹zanie do
�wiadczenia wyrównania na rzecz akcjonariuszy mniejszo�ciowych albo
do nabycia ich akcji, nie wymaga podawania wa¿nego powodu pod
warunkiem, ¿e akcjonariusze mniejszo�ciowi wyra¿¹ zgodê na jej wypo-
wiedzenie w formie uchwa³y szczególnej (§ 297 ust. 2 AktG).

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

3. Rozwi¹zanie umowy o prowadzenie przedsiêbiorstw
Rozwi¹zanie umowy mo¿e nast¹piæ wy³¹cznie z koñcem roku obro-

towego albo innego umownie okre�lonego okresu obrachunkowego.
Czynno�æ ta dla swej wa¿no�ci wymaga zachowania formy pisemnej.
Niedopuszczalne jest rozwi¹zanie umowy koncernowej ze skutkiem wstecz-
nym (§ 296 ust. 1 AktG).

Równie¿ przy podejmowaniu decyzji dotycz¹cej rozwi¹zania umowy
o prowadzenie przedsiêbiorstwa uczestnicz¹ wspólnicy mniejszo�ciowi,
wyra¿aj¹c uprzedni¹ zgodê na tê czynno�æ w formie uchwa³y szczególnej
(§ 297 ust. 2 AktG).

Fakt ustania umowy koncernu podlega obowi¹zkowi wpisu do rejestru
handlowego. W odró¿nieniu od wpisu dotycz¹cego zawarcia umowy
koncernu zg³oszenie ustania umowy ma charakter deklaratywny. W tre�ci

33 A. O p a l s k i, Koncern w niemieckim..., s. 19.
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zg³oszenia nale¿y wówczas podaæ przyczynê oraz datê rozwi¹zania umowy
(§ 298 AktG).

4. Ustanie umowy o prowadzenie przedsiêbiorstw
Na uwagê zas³uguje równie¿ regulacja zawarta w § 307 AktG prze-

widuj¹ca instytucjê zakoñczenia obowi¹zywania umowy koncernowej ex
lege. Zgodnie z jej tre�ci¹, je¿eli w spó³ce nie ma ju¿ ¿adnego akcjonariusza
mniejszo�ciowego, umowa o decyduj¹cym kierownictwie albo o odpro-
wadzaniu zysku ustaje najpó�niej z koñcem roku obrotowego, w którym
taki akcjonariusz pozostawa³ jeszcze w spó³ce.

VII. Uwagi koñcowe
Niemieckie wzorce koncernowe nie s¹ obce dopiero co kszta³tuj¹cemu

siê w tej dziedzinie prawu Unii Europejskiej. To ostatnie bowiem przejê³o
szereg niemieckich rozwi¹zañ normatywnych. Potencjalnie najdonio�lej-
szym aktem w omawianej dziedzinie mo¿e siê staæ Dziewi¹ta Dyrektywa
Rady Wspólnot Europejskich.

Obecny stan polskiego ustawodawstwa i jego perspektywiczne kie-
runki rozwoju nie s¹ wy³¹cznie przejawem wewnêtrznych trendów le-
gislacyjnych. Po przyst¹pieniu Polski do Unii Europejskiej szczególne
znaczenie w tym zakresie odgrywa regulacja obowi¹zuj¹ca pañstwa cz³on-
kowskie, a zw³aszcza wynikaj¹cy z niej wymóg dostosowania w³asnego
porz¹dku prawnego do normatywnych standardów unijnych.

Aktualnie posiada ona status projektu nieoficjalnego. Jednak¿e w przy-
padku jej uchwalenia, zawarte w niej zapisy mog¹ poci¹gaæ za sob¹ istotne
zmiany w polskim prawie spó³ek.


