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Systematyka i istota roznych postaci koncernu

Uwagi wstepne

Cechg charakterystyczna gospodarki zachodnioeuropejskiej jest daze-
nie do konsolidacji kapitalowe] przedsigbiorstw. Przejawem tego trendu
jest wystgpowanie w obrocie zintegrowanych zgrupowan podmiotow
gospodarczych o cechach korporacyjnych, ktoérych dobitnym przykta-
dem sa koncerny. Jak zauwaza S. Soltysinski: ,,W ciagu ostatniego pdtwiecza
jestesmy Swiadkami eksplozji nowych form wspolpracy gospodarczej
miedzy réznorodnymi podmiotami gospodarczymi, ktore przybieraja
najczesciej posta¢ zgrupowan spotek™!. S. Wiodyka stwierdza natomiast,
ze taka réznorodnos¢ form organizacyjnych i prawna nieokreslonosé
sprawia, ze kazda proba ich systematyki daje tylko przyblizony obraz>.
Uwzgledniajac tak ksztattujaca si¢ natur¢ omawianej problematyki, przy
dokonywaniu typologii funkcjonujacych w obrocie struktur koncerno-
wych najwazniejszym zadaniem bedzie mozliwie jak najpetniejsze oddanie
istoty taczacych konkretne podmioty powiazan. Natomiast kwestia prio-
rytetow 1 kryteriow prezentowanych strategii systematyki tychze zgru-
powan jest juz sprawa przyjetej konwencji metodologiczne;.

'S.Sottysinski, Zgrupowania spélek. Zarys problematyki prawnej, Kwartalnik
Prawa Prywatnego 1993, nr 3, s. 223.

2 S.Wtodyka, Prawo spélek, Wydawnictwo Instytutu Prawa Spotek i Inwestycji
Zagranicznych, Krakow 1996, s. 100.
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Na gruncie prawa koncerndw najczgstszym sposobem klasyfikacji jest
podziat koncernéw na koncerny poziome i koncerny pionowe. Mozna by
rzec, ze jest to podstawowe rozroznienie, przyjmowane przez wiekszosé
przedstawicieli doktryny jako punkt wyjsScia do rozwazan na temat
wewngtrzne] struktury tej instytucji’.

W koncernie poziomym nie wystgpuje wewnetrzny stosunek podpo-
rzadkowania poszczegolnych uczestnikdw zgrupowania okreslonemu
podmiotowi. W strukturze koncernu poziomego zadnemu podmiotowi nie
przyshiguja kompetencje w zakresie wywierania decydujacego wpltywu
na strategi¢ gospodarcza podmiotow w nim zgrupowanych. Uczestnicy
tak uksztaltowanego zgrupowania sa wewngtrznie rownouprawnieni
1 wzgledem siebie prawnie rownorzgdni. Wspdlnie powotujg osrodek kie-
rowniczy, ktdrego zadaniem jest koordynacja dziatan koncernu jako catosci.
Dziatania osrodka nie posiadaja cech wiadztwa kierowniczego, a on sam
nie posiada z reguly odrgbnej od podmiotdw zgrupowania podmiotowo-
sci. Chociaz czasem zdarza si¢, ze moze on funkcjonowaé w postaci
spotki kapitatowej*. Wowczas najczesciej okresla sie¢ go mianem spotki
wiodacej.

Jednym z elementéw stanowiacych o specyfice koncernu jest stosu-
nek dominacji-zaleznosci zachodzacy pomiedzy podmiotem dominujacym

3 W polskiej doktrynie prawa przedstawicielem nieco odmiennego punktu widzenia
w tym zakresie jest S. Wiodyka. Autor ten rozrdéznia w ramach pojecia koncern sensu
largo: koncerny faktyczne oraz koncerny formalne. Pierwsze z nich okresla mianem
holdingdéw, drugie zas — zgodnie z powszechnie przyjetym w pismiennictwie stanowiskiem
— nazywa koncernami umownymi. Dalszego podzialu dokonuje natomiast jedynie w ra-
mach koncernéw formalnych, wyrdzniajac koncerny pionowe i poziome. S. Wiodyka
dokonuje zatem odwrocenia szczebli klasyfikacji w stosunku do przedstawionego powyzej
podziatu. W mojej ocenie jest to jednak jedynie pewnego rodzaju zabieg metodologiczny,
wymuszony przyjeta przez autora definicja pojecia ,,holding”. S. Wiodyka, Prawo kon-
cernowe, Krakow 2003, s. 42 i nast.

4 S. Wiodyka, opierajac si¢ na przedstawionej powyzej metodzie klasyfikacji koncer-
noéw, wsrod koncernow formalnych (umownych) wyrdznia zatem koncerny poziome
i pionowe. Pierwsze z nich okresla mianem zrzeszen przedsigbiorcow. Natomiast do umow-
nych koncerndw pionowych zalicza koncerny funkcjonujace w oparciu o tzw. ,,umowy
przedsigbiorstw” (niem. Unternehmensvertrage), czyli umowe o decydujacym kierownic-
twie oraz umowg o odprowadzanie zyskow. S. Wtodyka, Prawo koncernowe..., s. 88
1 nast.
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a jednostka zalezna. Idea przyswiecajaca tworzeniu normatywnych re-
gulacji koncernowych jest zatozenie, ze w natur¢ dominacji wpisane sa
tendencje zmierzajace do naduzywania posiadanej pozycji. Rolg antidotum
na ten stan rzeczy ma odgrywaé zunifikowane prawo koncernowe.
W niemieckim porzadku prawnym regulacja tego typu znalazta miejsce
w ustawie o spolce akcyjnej® (dalej: AktG). Zawarte w AktG unormowania
odnoszace si¢ do instytucji koncernu (§ 15-22 oraz § 291-328 AktG)
stanowia swoisty ewenement legislacyjny w skali $wiatowej. Praktycznie
w zadnym ze wspolczesnie obowiazujacych porzadkéw prawnych nie
spotkamy réwnie szczegétowych unormowan w zakresie tej problema-
tyki. Z tego tez wzgledu rozwiazania koncernowe przyjete przez AktG
sa wrecz idealnym punktem odniesienia do wszelkich rozwazan dotycza-
cych wzajemnych relacji podmiotéw wchodzacych w sklad struktury
koncernowej — rowniez w zakresie systematyki koncerndw.

W celu usystematyzowania zdarzen stanowiacych podstawy domina-
cji, w literaturze tematu wprowadza si¢ kryterium zrodet powstania stosunku
dominacji-zaleznosci. Wérdd tychze zrodet wyrdznia si¢ powigzania o cha-
rakterze kapitatowym, osobowym i1 majatkowym.

Powiazania o charakterze kapitalowym stanowia najdonioslejsze zrodto
stosunku dominacji-zaleznosci. Sg one wynikiem zaistnienia uczestnictwa
kapitatlowego podmiotu dominujacego w podmiocie zaleznym. Uczestnic-
two to powstaje na skutek objecia w posiadanie udziatu w kapitale podmiotu
zaleznego. Kluczowym warunkiem efektywnego oddzialywania na pod-
miot zalezny jest fakt posiadania udzialu w kapitale tegoz podmiotu, w skali
dajacej mozliwos¢ decydujacego wplywania na jego sfere decyzyjna (,,pakiet
kontrolny”).

Nastepnym, obok uzyskania pakietu kontrolnego, sposobem powsta-
nia stosunku dominacji-zalezno$ci sa powiazania natury personalne;.
Powiazania te mogg by¢ zardwno nastgpstwem realizowania przez pod-
miot dominujacy tzw. uprawnien wiascicielskich, jak réwniez moga
stanowi¢ samodzielne, niezalezne od wiezi kapitatowej, zrodto stosunku
dominacji-zaleznosci.

5 Niemiecka ustawa o spétce akcyjnej (niem. Aktiengesetz) z dnia 6 wrzesnia 1965 r.
(BGBL. I S. 1089, BGBI. III 4121-1).
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Natomiast stosunek dominacji-zaleznosci wynikajacy z powiazan
majatkowych moze by¢ nastgpstwem réznych zdarzen, zaréwno o podtozu
gospodarczym, handlowym, jak i cywilnoprawnym (np. zmiany organi-
zacyjne zwiazane z prywatyzacja przedsiebiorstw panstwowych, prowa-
dzenie dziatalnosci gospodarczej opartej na korzystaniu z praw badz rzeczy
nalezacych do osob trzecich).

Z uwagi na brak stosunku dominacji-zaleznosci, jako jednego z ele-
mentéw charakteryzujacych typowa wigz korporacyjna zachodzaca
pomigdzy uczestnikami koncernu, koncern poziomy nie bedzie przedmio-
tem dalszych rozwazan, ktorych zamystem jest analiza zmieniajacej si¢
sytuacji spotki zaleznej, ze szczegdlnym uwzglednieniem weryfikacji jej
celow gospodarczych po ,,wejsciu” do zintegrowanej grupy omawianych
podmiotow.

Stosunek dominacji-zaleznosci wystepuje natomiast w catej rozciagto-
sci w koncernie pionowym. W ramach tego koncernu, ze wzgledu na
kryterium formy wystepujacych powigzan wewnetrznych, wyrdznié
mozna:

a) koncerny umowne (formalne),

b) koncerny faktyczne (nieformalne),

¢) koncerny mieszane.

Koncern umowny

Koncern umowy opiera swoje istnienie o formalne porozumienie
pomiedzy jego uczestnikami. Scislej rzecz ujmujac, chodzi o porozumienie
pomigdzy podmiotem dominujacym a podmiotem zaleznym. Wtasnie ta
forma koncernu stanowi gtéwny przedmiot zainteresowania niemieckiego
prawa koncernowego. Analizujac poszczegélne przepisy AktG, mozna
zauwazy¢, ze niemiecki ustawodawca faworyzuje t¢ odmiang koncernu.
Z jej powstaniem taczy si¢ mozliwos¢ uzyskania przez zgrupowane w nim
podmioty, jak rowniez sam koncern ujmowany jako zgrupowanie pod-
miotow gospodarczych, szeregu korzysci zarowno w zakresie prawa
spotek, jak i na plaszczyznie prawa podatkowego®.

¢ A.Opalski, Koncern w niemieckim prawie spélek, Przeglad Prawa Handlowego
1998, nr 2, s. 18.
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Do zawarcia umowy koncernowej dochodzi pomigdzy spotka domi-
nujacy i spotka zalezna. Spotka dominujaca z reguly juz przy podpisywaniu
tej umowy wystepuje w charakterze akcjonariusza wigkszosciowego (posia-
dacza wigkszosciowego udziatu) spotki zaleznej. Legitymizacja pozycji
dominujacej ma wigc tutaj niejako walor deklaratoryjny czy tez bardziej
nastgpczy, stanowiacy konsekwencje uksztaltowanych uprzednio relacji,
najczesciej o charakterze kapitalowym.

Zasadnicza konsekwencjg zawarcia umowy koncernowej jest formal-
na konkretyzacja wzajemnych praw i obowiazkow podmiotéw powia-
zanych ze soba w wyniku odpowiednio ukierunkowane;j integracji kapi-
talowej. Postanowienia uméw koncernowych artykuhuja i utrwalaja swoista
wiez pomiedzy jej stronami. W swym merytorycznym ksztalcie wykra-
czaja one poza dziedzing regulacji typowej dla umoéw o charakterze
cywilnoprawnym. Koncentruja si¢ bardziej na sferze organizacyjnej, ktadac
nacisk na unormowanie aspektdw wynikajacych z korporacyjnej natury
ksztattowanego stosunku prawnego. Nie mamy tutaj do czynienia ze
stosunkiem o cechach ,,czysto” obligacyjnych czy tez cechach podpa-
dajacych wyltacznie pod unormowania tradycyjnego prawa spolek.

W doktrynie przyjmuje si¢, ze umowy koncernowe sa rodzajem
porozumien gospodarczych, zblizonych charakterem do umoéw zatozy-
cielskich. Z ta jednak réznica, ze o ile umowy zatozycielskie tworza ustroj
nowo ksztattujacej sie struktury, o tyle umowy koncernowe zmieniajg
uksztattowany juz ustrdj’. Zawarcie umowy koncernowej rodzi daleko
idace nastgpstwa w sferze ustroju podmiotu zaleznego. W gtéwnej mierze
dochodzi do rewizji pierwotnego celu dziatalnosci jednostki koncernowe;.
Nowym motorem dziatan staje si¢ obiektywnie z zalozenia pojmowany
interes koncernu. Dotychczasowe kierunki dzialalnosci zostaja podpo-
rzadkowane strategii calego zgrupowania. Zmianie ulega réwniez pozycja
organéw zarzadzajacych jednostka podporzadkowana. Traca one samo-
dzielnos¢ decyzyjna z chwila powstania stosunku zaleznosci, przy zacho-
waniu prawnej odrebnosci. Wreszcie, zmianie ulega takze — a moze nawet
przede wszystkim — sytuacja wspolnikéw spotki zaleznej, uzyskujacych
z chwilg powstania koncernu status wspolnikow mniejszosciowych.

7S.Wtodyka, Prawo uméw w obrocie gospodarczym, Warszawa 2001, s. 335.
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Jeszcze jedna cecha uméw koncernowych zbliza je do umoéw zato-
zycielskich, a mianowicie fakt, 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 1 dlugotrwaly. W zwiazku z tym, Zze stronami tych uméw jest
wylacznie podmiot dominujacy i podmiot zalezny — maja one charakter
dwustronny, w odréznieniu od typowych uméw zatozycielskich, ktore
zawierane sa pomiedzy wieloma podmiotami.

Najczesciej spotykang umowa koncernowsg jest umowa o decyduja-
cym kierownictwie (niem.; Beherrschungsvertrang)®. Istota tej umowy
jest scedowanie przez zarzad spotki zaleznej na rzecz podmiotu dominu-
jacego ogotu swych uprawnien zarzadczych. Akt ten ma walor swoistej
delegacji kompetencji, a jego nastgpstwem jest powstanie stosunku pod-
porzadkowania. Niezbgdnym warunkiem powstania koncernu umownego
jest wskazanie w tresci umowy, ktéry z podmiotdéw ja zawierajacych
zajmie w koncernie pozycj¢ dominujaca. Brak stosownych postanowien
w tym zakresie zagrozony jest sankcja prawnej bezskutecznosci umowy.
Stosownie do regulacji zawartej w § 18 w zw. z § 291 ust. 1 1 2 AktG,
pomimo zawarcia umowy o przekazanie kierownictwa, nie dochodzi do
powstania koncernu umownego, jezeli przedsigbiorstwa wzgledem siebie
niezalezne, poddajac si¢ w drodze tejze umowy jednolitemu kierownictwu,
nie okresla jednoczesnie warunku, zgodnie z ktérym jedno z nich bedzie
zalezne od drugiego.

W praktyce bardzo czgsto dochodzi do zawarcia, obok umowy o de-
cydujacym kierownictwie, takze umowy o odprowadzanie zysku (niem.:
Gewinnabfiihrungsvertrag). Nie wyklucza sie jednak zawarcia tylko umowy
o odprowadzanie zysku bez jednoczesnego zawarcia umowy o decydu-
jacym kierownictwie.

8 W polskiej literaturze tematu mozna spotkaé rézne sposoby tlumaczenia niemiec-
kiego okre$lenia ,,Beherrschungsvertrag”. Méwi si¢ mianowicie o ,,umowie o przejgciu
ierownictwa”; ,,umowi zekazaniu kierownictwa”, ,,umowie u: wiajacej pozycj
kierownictwa”; ,,umowie o przekazaniu kierownictwa”, ,,umowie ustanawiajacej pozyc
dominujacg”, ,,umowie o decydujacym kierownictwie”, czy ,,umowie o obj¢cie dominacja”.
Na potrzeby niniejszego opracowania, jako wiazacy w tym zakresie przyjmuj¢ zwrot

Lumowa o decydujacym kierownictwie”.
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Umowy koncernowe wystgpuja zarowno w koncernach pionowych
formalnych, jak i w koncernach poziomych’.

Obok umoéw tworzacych koncern, w praktyce wystgpuje szczegdlny
rodzaj umowy zawieranej pomigdzy uczestnikami koncernu. Okresla si¢
ja mianem umowy ogdlnej, generalnej, bazowej czy tez ramowej. Swym
zakresem unormowania obejmuje ona tematyke odnoszaca si¢ do zasad
wspotpracy wewnatrzkoncernowej. Z uwagi na przedmiot regulacji umowa
ta ma walor swego rodzaju ,,konstytucji koncernu”. Jest aktem odrgbnym
od umoéw tworzacych koncern. Tre$¢ tego typu umowy jest niejedno-
krotnie pomocna przy wyznaczaniu skali wplywu jednostki wiodacej na
podlegte jej podmioty w koncernie. Przedmiotowa umowa moze bowiem
konkretyzowa¢ zakres 1 forme stosunku dominacji-zalezno$ci. Zawarcie
koncernowej umowy ramowej nie jest jednak warunkiem sine qua non
powstania koncernu. Na uzasadnienie potrzeby zawierania tych umow
podnosi si¢ w doktrynie argument wskazujacy, ze ich brak znacznie poteguje
prawdopodobienstwo konfliktéw pomiedzy poszczegdlnymi uczestnika-
mi koncernu. Konflikt wewnatrz koncernu relatywnie rzutuje na spadek
efektywnosci catej struktury, zakltocajac jej dziatalnosc. O prawnej do-
niostosci przedmiotowej umowy wzgledem wewngtrznych stosunkow
koncernowych moze $wiadczy¢ fakt, ze w praktyce zawiera si¢ je na
bardzo dhugie okresy obowiazywania z dodatkowym zastosowaniem klauzul
milczacego przedtuzenia'®.

W celu przyktadowego zobrazowania przyblizonej materii, do ktorej
odnosi¢ si¢ moga postanowienia koncernowych uméw ramowych,
najczesciej wskazuje si¢ nastepujace obszary regulacji:

a) zakreslenie granic i podstawowych zasad wspdlpracy wewnatrz-
koncernowe;j,

b) ustanowienie zakazu wewngetrznej konkurencji,

¢) wprowadzenie wymogu dbatosci o dobre imi¢ koncernu jako catosci
1 zwiazanych z tym zasad public relations,

d) stworzenie procedur majacych przeciwdziata¢ niepozadanym ten-
dencjom odsrodkowym,

°S.Wtodyka, Prawo umow...”, s. 325.
10°Z.Kubot, Struktury holdingowe, Zielona Géra 1993, s. 81.
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e) wprowadzenie zapisu na sad polubowny w przypadku sporow
wewngtrznych oraz nadanie priorytetu zasadzie mediacyjnego zalatwiania
konfliktow,

f) wyznaczenie zakresu spraw stanowigcych wylaczna, dyskrecjo-
nalng kompetencje spotki dominujace;j,

g) upowaznienie jednostek koncernowych do wzajemnego korzystania
ze sktadnikéw majatkowych i potencjatu organizacyjno-materiatowego!!.

Ramowa umowa koncernowa stanowi¢ moze zatem bardzo przydatne
narzedzie stuzace wypracowaniu czytelnych regut wewnatrzkoncerno-
wych. To z kolei ma przetozenie na poczucie bezpieczenstwa i pewnosci
jednostek zaleznych, stanowiac realizacj¢ postulatu przewidywalnos$ci
wewnetrznego procesu decyzyjnego.

Koncern faktyczny

W odrdéznieniu od koncernu umownego, istnienie koncernu faktycz-
nego nie jest stwierdzone zadnym oficjalnym aktem w sformalizowanej
postaci. Stanowi on zwiazek gospodarczy oparty jedynie na rzeczywi-
stych powiazaniach o charakterze kapitatowym, majatkowym lub oso-
bowym, ktére spolce dominujacej stwarzaja mozliwos¢ wywierania
decydujacego wptywu na zgrupowane w nim podmioty.

Brak formalnie obowiazujacego i w przewidzianym prawem trybie
nalezycie zarejestrowanego porozumienia, ktére w sposob jawny wobec
wszystkich uczestnikoéw obrotu gospodarczego okreslaloby wzajemne
relacje zachodzace pomigedzy powiazanymi podmiotami, nie pozwala na
kontrolowanie tego zjawiska w stopniu, mozna by rzec, co najmniej
zadawalajacym. Struktura organizacyjna oparta na nieformalnych powia-
zaniach jest swego rodzaju odstgpstwem od przyjetej w praktyce gospo-
darczej zasady jawnosci i pewnosci obrotu. Brak mozliwosci formalnej
weryfikacji przedmiotowych powiazan rzutuje na sfer¢ §wiadomosci
uczestnikow obrotu. Stan niepewnosci wynikajacy z catkowitego braku
niezbedne;j, sformalizowanej informacji o rzeczywistej skali omawianych
wigzi, przy jednoczesnej swiadomosci faktycznego ich wystepowania,
w sposob nieodparty ugruntowuje przeswiadczenie o potencjalnej moz-

" A.Karolak, Stosunki wewnqtrzholdingowe, Prawo Spotek 2001, nr 6, s. 18.
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liwosci zagrozenia i naduzy¢ ze strony tak skonstruowanego uktadu or-
ganizacyjnego.

Przyjete na gruncie koncernow umownych prawne mechanizmy
ochronne i reguty odpowiedzialnosci — w swej wzorcowej postaci — nie
maja bezposredniego zastosowania do koncerndw faktycznych. Niejed-
nokrotnie nawet zastosowanie w tym zakresie odpowiednich analogii
z regulacja odnoszaca si¢ do koncerndw umownych réwniez nie odnosi
pozadanego skutku. Interes prawny akcjonariusza (wspolnika) spotki
zaleznej, posiadajace;j status jednostki koncernu formalnego, jest znacznie
bardziej narazony na uszczerbek anizeli analogiczny interes akcjonariusza
(wspolnika) spétki zaleznej w koncernie umownym. ,,Odseparowany” od
uczestnictwa w procesie decyzyjnym, mniejszosciowy akcjonariusz
(wspdlnik) zaleznej spotki koncernu faktycznego zostaje praktycznie
pozbawiony jakiegokolwiek wplywu na jego przebieg, zwlaszcza jezeli
jego uczestnictwo kapitalowe nie przejawia si¢ szczegdlng aktywnoscia.
Tego typu akcjonariusz (wspoélnik) nie zawsze jest w stanie dostrzec
potencjalne zagrozenia, jakie niesie ze sobg funkcjonowanie jego macie-
rzystej spotki w ramach koncernu faktycznego. Najczgsciej moze nawet
nie by¢ $wiadomy faktu wystepowania nieformalnych wigzi kapitato-
wych, ktore wplywaja na losy ,,jego” spotki.

Z drugiej za$ strony, odformalizowana posta¢ wewnetrznych stosun-
kéw panujacych w koncernie faktycznym sprawia, ze pozycja podmiotu
dominujacego zyskuje tutaj wyjatkowe znaczenie strategiczne. Niezwia-
zany jakimkolwiek obostrzeniem umownym, pozornie pozostajac czgsto-
kro¢ poza sfera biezacej dziatalnosci spotki zaleznej, podmiot dominujacy,
,»W biatych rekawiczkach” moze realizowaé poszczegolne etapy zamie-
rzongj polityki, nie zawsze zgodnej z celami spoltki zaleznej. Stan ten moze
prowadzi¢ w rezultacie do pokrzywdzenia uzasadnionych interes6w
pozostalych wspolnikéw spotki zaleznej oraz jej wierzycieli.

Majac na uwadze owe zagrozenia, niezbgdnym staje si¢ podjecie dziatan
zmierzajacych do stworzenia instrumentdw prawnych, ktére mogtyby
przeciwdziata¢ negatywnym skutkom funkcjonowania koncernéw fak-
tycznych w obrocie. W $wietle tak przedstawiajacego si¢ problemu, w celu
Scislejszego powiazania spotki dominujacej i jej przedstawicieli z nastep-
stwami zainicjowanych przez nich decyzji spdtki zaleznej, kluczowym
zadaniem jest wypracowanie odpowiednich mechanizmdéw pozwalajacych
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na uksztattowanie standardéw ochrony w koncernie faktycznym co najmniej
na poziomie przewidzianym dla koncernéw umownych. Na gruncie
niemieckiej praktyki potrzebom tym stara si¢ wychodzi¢ naprzeciw prawo
koncernowe, wspierane przez judykature i doktryng.

Ochrona wspolnikow mniejszosciowych oraz wierzycieli spotki zalez-
nej nalezacej do struktury koncernu faktycznego przybiera szczegolng
postaé, bedaca wyrazem uwzglednienia specyfiki omawianej konstrukcji
organizacyjnej. Z ochrong ta sprzgzony jest problem odpowiedzialno$ci
uczestnikow koncernu faktycznego. Na gruncie prawa niemieckiego
stosowng regulacje w tym zakresie zawiera § 311-318 AktG.

Niemiecka ustawa o spotce akcyjnej normuje jedynie niektdre aspekty
wynikajace z faktu zaistnienia koncernu faktycznego. Kluczowym w tej
mierze zagadnieniem jest regulacja zwiazana z odpowiedzialnos$cia uczest-
nikéw omawianej postaci koncernu. Przez pryzmat problematyki odpo-
wiedzialno$ci rozpatrywane sa inne kwestie prawa koncernowego. Maja
one jednak ograniczony zakres. Z przyczyn oczywistych nie moga bowiem
odnosi¢ si¢ wprost do praw i obowiazkéw, ktore sg bezposrednim
nastgpstwem zawarcia umowy koncernowej. Te za$ stanowia trzon
ustawowej regulacji dotyczacej stosunkow panujacych w koncernie
umownym. Dlatego tez wielkg rolg w zakresie wypracowywania odpo-
wiednich konstrukcji prawnych, opartych na analogii stosowania prawa
i ugruntowywaniu praktyki dotyczacej zasad funkcjonowania koncernéw
faktycznych, odegrato orzecznictwo niemieckiego Sadu Najwyzszego
1 poglady tamtejszej doktryny. Wypracowane w ten sposob zasady opie-
raja si¢ na ogdlnych instytucjach niemieckiego prawa cywilnego i prawa
spolek, ze szczegolnym uwzglednieniem rozwiazan prawnych stosowa-
nych w przypadku koncernéw umownych'?.

Jedna z podstawowych zasad wyksztatlconych w ,.trybie pozaustawo-
wym” stanowi, ze jezeli pomigdzy réznymi przedsigbiorstwami dochodzi
do powstania wiezi faktycznych, dajacych jednemu z tych przedsiebiorstw
mozliwos¢ oddziatywania na drugie z nich w sposéb charakterystyczny
dla przypadkéw, w ktorych zawarto umowe koncernowsa, wowczas
przedsiebiorstwo w tym uktadzie dominujace powinno odpowiadac¢ na

2 A.Opalski, Koncern w polskim prawie spélek — poréwnanie z prawem niemiec-
kim, Przeglad Prawa Handlowego 1998, nr 7, s. 20.
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takich samych zasadach, jak gdyby zawarto umowg o prowadzeniu
przedsigbiorstw?.

W niemieckiej doktrynie wyrdznia si¢ rowniez kwalifikowana postaé
koncernu faktycznego. Posta¢ t¢ uzyskuje koncern, w ktérym intensyw-
nos¢ oddzialywania ze strony podmiotu dominujacego przybiera szcze-
golne rozmiary. O ile w przypadku zwyklego koncernu faktycznego wpltyw
ten (czy tez bardziej poszczegdlne jego przejawy) sa relatywnie tatwe do
wyodre¢bnienia, o tyle przy koncernie kwalifikowanym stopien jego in-
tensywnosci bywa czgstokro¢ tak duzy, ze w efekcie moze wrecz unie-
mozliwiaé¢ rozgraniczenie sfery decyzyjnej podmiotu dominujacego od
sfery decyzyjnej podmiotu zaleznego. Trudno jest wtedy okreslié, czy
dana decyzja podjeta zostala w rezultacie zastosowania si¢ do okreslonej
tresci polecenia wydanego przez podmiot dominujacy, czy tez jest prze-
jawem samodzielnej woli zarzadu spétki zalezne;.

W literaturze tematu podnosi si¢ jednak, ze w praktyce uchwycenie
subtelnej granicy pomiedzy zwykla i kwalifikowana forma koncernu
faktycznego bedzie niezwykle trudne'.

Koncern mieszany

W doktrynie prawa koncernowego za utrwalone — jak sie wydaje —
mozna uzna¢ stanowisko o mozliwosci wyroznienia obok koncernu
faktycznego 1 formalnego jeszcze jednego typu koncernu. Zgodnie z tym
zalozeniem, w praktyce moze si¢ zdarzy¢, ze grupa podmiotow tworza-
cych koncern funkcjonuje w oparciu o podstawy majace charakter
zarébwno formalny (umowny), jak i faktyczny (nieformalne wiezi kapi-
talowe, osobowe, majatkowe). W sytuacjach takich mamy do czynienia
z tzw. koncernem mieszanym. Do jego powstania dochodzi w sytuacji,
gdy w ramach istniejacej juz struktury koncernowej, uksztattowanej na
podstawie badz to umowy o utworzeniu koncernu (koncern umowny),
badz tez na podstawie nieformalnych wigzi kapitalowych, osobowych czy
majatkowych (koncern faktyczny), zaistnieje drugi element stwarzajacy

B A.Susz-Kramarska, Koncern jako zrédlo zagrozenia egzystencji spéiki zalez-
nej, Przeglad Ustawodawstwa Gospodarczego 1997, nr 1, s. 12.
4 A.Opalski, Koncern w niemieckim..., s. 24.
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nowy rodzaj wigzi (formalnych badZ nieformalnych — w zaleznosci od
tego, jaki rodzaj wigzi stanowit pierwotne zrddio juz istniejacego stosunku
dominacji-zaleznosci), ktére w obrocie gospodarczym mogtyby stanowic¢
samodzielne zZrodlo powstania koncernu.

Mozliwe sa zatem dwie supozycje opisywanego zdarzenia:

a) w koncernie umownym dochodzi do dodatkowego powstania wigzi
charakterystycznych dla koncernéw formalnych,

b) w koncernie faktycznym dochodzi do zawarcia okreslonego rodzaju
umowy koncernowe;j'.

W systemie polskiego prawa podobny charakter posiada tzw. ,,podat-
kowa grupa kapitatowa”'®, dziatajaca na zasadach wspolnoty zyskow
w ramach holdingu (koncernu). Réwniez i w tym przypadku istniejace
uprzednio powigzania korporacyjne o charakterze kapitatowym, w wy-
niku zawarcia stosownej umowy, zostaja wzmocnione powiazaniami natury
formalnej. Utworzenie podatkowej grupy kapitatowej uzaleznione bedzie
od zawarcia umowy, na bazie ktérej powiazane ze soba kapitatowo spotki
prawa handlowego beda mogly skorzysta¢ z przewidzianych w prawie
podatkowym ulg i innych udogodnien.

Wprowadzenie do klasyfikacji koncernéw pojecia ,.koncern mieszany”
wymaga jednak przyjecia pewnej konwencji, bedacej swoistym skrotem
myslowym. Podziat koncernéw na koncerny umowne i faktyczne do-
konywany jest bowiem zasadniczo w oparciu o kryterium charakteru
zrodet wigzi taczacych jego uczestnikow. Wigzi te moga mieé natomiast
charakter formalny lub nieformalny (faktyczny). W swietle tak przedsta-
wiajacego si¢ dychotomicznego podziatu, koncern powstaje albo w oparciu
o zawarta umowe koncernowa, albo tez opiera swe istnienie o powiazania
nieznajdujace odzwierciedlenia w tresci formalnie zawartej umowy.

Klasyczne prawo koncernowe i regulacje normatywne innych dziedzin
prawa, odnoszacych si¢ do problematyki koncernow, hotdujg idei legi-
tymizacji zintegrowanych zgrupowan gospodarczych. Propagowanie jaw-
nosci powiazan taczacych podmioty biorace udzial w obrocie gospodar-
czym stuzy uskutecznianiu realizacji jednego z podstawowych zadan prawa

5 S.Wtodyka, Prawo koncernowe..., s. 108.
1©S. Wtodyka, Prawo umow..., s. 326.
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koncernowego, jakim jest zapewnienie mozliwie najszerszej ochrony
koncernowym podmiotom zaleznym i ich wierzycielom. Formalno-praw-
nemu zaistnieniu koncernu w obrocie — bedacego nastgpstwem zawarcia
jednej z mozliwych uméw koncernowych — towarzyszy jego wejscie
w srodowisko normatywne, sprzyjajace zabezpieczeniu prawnie uzasad-
nionych interesow wspomnianych podmiotéw. Z faktem zawarcia umo-
wy koncernowej prawo koncernowe taczy okreslone obowiazki infor-
macyjne i rejestrowe, z ktdrych wypehieniem dochodzi ostatecznie do
formalnego powstania koncernu umownego. Z ta chwilg faktyczne wigzi
laczace uczestnikow koncernu znajdujg odzwierciedlenie w zrddle natury
formalnej. Mozna zatem z przekonaniem broni¢ tezy, Ze zintegrowana
grupa podmiotéw gospodarczych, dzialajacych pod przewodnictwem
podmiotu posiadajacego wewnatrz tej struktury pozycje dominujaca, nosi
miano koncernu faktycznego jedynie do momentu, w ktdrym wzajemne
prawa i obowiazki jej uczestnikéw nie zostang ujgte w tresci formalnego
porozumienia. Z chwilg zawarcia umowy okreslajacej zasady funkcjono-
wania grupy, zwlaszcza za$ kwestie zwigzane z odpowiedzialnoscia pod-
miotu dominujacego za zobowigzania podmiotow zaleznych — powstaje
koncern umowny. Dychotomiczny walor omawianej klasyfikacji nie daje
bowiem podstaw do wyrdzniania form posrednich pomiedzy koncernami
formalnymi a faktycznymi. Zatem w konkretnym przypadku, w praktyce
bedziemy mieli do czynienia albo z koncernem umownym, albo tez —
z uwagi na brak formalnych podstaw odnoszacych si¢ do kwestii wspot-
dzialania w ramach zintegrowanej grupy podmiotdw — mowic¢ bedziemy
o koncernie faktycznym.

Majac na uwadze powyzsze, wspomniana konwencja metodologiczna,
uzasadniajaca wyrdznienie ,.koncerndw mieszanych” jako trzeciego typu
koncernéw, wymaga pewnego uscislenia. Wychodzac z zalozenia, ze
koncern mieszany powstaje na skutek zbiegu omawianych wigzi formal-
nych i faktycznych, mozemy wskaza¢ na dwa momenty, w ktoérych
przedmiotowy zbieg zachodzi. Punktem odniesienia dla kazdego z tych
momentdéw bedzie data zawarcia umowy koncernowej. W konsekwencji
mozemy powiedzie¢, ze wiezi te — w relacji do daty zawarcia umowy
koncernowej — moga mieé¢ zarowno charakter pierwotny (istniaty przed
zawarciem umowy koncernowej i nie zostaly objete jej regulacja), jak
1 nastgpezy (zostaly wyksztalcone juz po zawarciu umowy koncernowe;).
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Nalezy zatem z osobna poddac analizie kazde z przedstawionych zdarzen,
w wyniku ktérych dochodzi do zaistnienia ,,mieszanej” struktury koncer-
nowe;j.

A zatem, jak juz wspomniano, o koncernie mieszanym mowimy
w nastepujacym kontekscie sytuacyjnym:

a) w koncernie umownym dochodzi do dodatkowego powstania wig¢zi
charakterystycznych dla koncernéw formalnych.

Tego typu zdarzenia bardzo czesto maja miejsce w praktyce. Zawarta
umowa koncernowa stanowi czgstokro¢ jedynie poczatkowy etap we-
whnatrzkoncernowej ekspansji podmiotu dominujacego. Ten ostatni, w ce-
lu utrwalenia swojej ,,hegemonii gospodarczej” nad pozostatymi uczest-
nikami koncernu i uzyskania skuteczniejszej kontroli nad cala grupa, moze
podejmowaé dziatania przy wykorzystaniu dodatkowych, nieformalnych
wiezi, ktorych istota nie bedzie podlegata postanowieniom zawartej umowy
koncernowej. Tego rodzaju zbieg elementéw formalnych i1 faktycznych
determinujacych polityke koncernu umownego jest w zasadzie nieunik-
niony. Ma to w szczegdlnosci zwiazek z dynamika procesow zachodza-
cych w obrocie gospodarczym. Moze réwniez by¢ efektem zamierzonej
strategii ekonomiczne;.

Na etapie tworzenia umowy koncernowej nie sposob przewidzie¢
wszystkich zdarzen i wynikajacych z nich nastgpstw, ktore moglyby
stanowi¢ przedmiot jej regulacji, a ktére w przysztosci beda mialy wptyw
na uktad sit w koncernie. Strony umowy koncernowej w chwili tworzenia
jej postanowien moga nie mie¢ swiadomosci istnienia niektoérych powia-
zan faktycznych. Moze rowniez by¢ i tak, ze z rdznych wzgledow o istnieniu
niektérych z nich celowo nie wspominaja w jej tresci (patrz pkt b).

To wszystko nie zmienia jednak faktu, ze w omawianym przypadku
bedziemy mieli nadal do czynienia z koncernem umownym. Jego cha-
rakterystyke mozna natomiast uzupehic¢ wskazaniem, ze posiada on rowniez
elementy wiasciwe koncernowi faktycznemu;

b) w koncernie faktycznym dochodzi do zawarcia okreslonego rodzaju
umowy koncernowe;j.

Zgodnie z wczesniej przedstawionym stanowiskiem, w sytuacji takiej
powinni$my juz jednak mowic o koncernie formalnym (umownym). Poza
zakresem umowy koncernowej moga wowczas, co prawda, pozostawac
pewne kwestie odnoszace si¢ do materii niektérych powigzan faktycz-
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nych taczacych strony umowy — nie zmieni to jednak faktu, ze podsta-
wowa cechg legitymujaca tego rodzaju zgrupowanie podmiotéw bedzie
wlasnie umowa koncernowa. To za$ klasyfikuje owo zgrupowanie
w kategorii koncernow umownych.

Z tego punktu widzenia, méwiac o umowach pomiedzy uczestnikami
koncernu faktycznego, ktorych zawarcie miatoby nadawaé jego struk-
turze mieszany (formalno-faktyczny) charakter, nie powinnismy uwzgled-
nia¢ typowych uméw koncernowych (umowy o odprowadzanie zysku,
umowy o decydujacym kierownictwie), poniewaz ich zawarcie nie
pozostaje bez wplywu na dotychczasowy status koncernu faktycznego.
Problem jednak w tym, ze wowczas koncepcja koncernow mieszanych
zasadniczo traci sens. Chyba ze staniemy na stanowisku, iz elementem
formalnym, ktéry wraz z wigzami faktycznymi ksztattuje mieszany charakter
koncernu, moze by¢ umowa niebgdaca umowa koncernowa, np. cywil-
noprawna umowa stwarzajaca mozliwos¢ oddziatywania korporacyjnego
(dzierzawa, najem, sprzedaz na raty itp.).

Mozna réwniez zatozy¢ odwrotnos¢ sytuacji opisanej w pkt. a. Wtedy
to nalezaloby rozpatrywaé przypadek, w ktorym umowa koncernowa
zawierana przez uczestnikow koncernu faktycznego nie formalizowataby
catoksztattu zachodzacych miedzy nimi powigzan faktycznych, istnieja-
cych w dacie jej finalizowania. Istotne wigzi faktyczne, nieobjete materig
umowy, moga niejednokrotnie pozostawa¢ w dalszym ciagu samodziel-
nym narzedziem oddziatywania na podmioty zalezne. Czasem nawet
narzedziem skuteczniejszym niz uprawnienia przystugujace podmiotowi
dominujacemu w $wietle umowy koncernowej, gdyz niepodlegajacym
ewentualnym ograniczeniom w jej tresci ustanowionym badz tez wyni-
kajacym z ustawy. Niemniej jednak konkluzja pozostaje wciaz ta sama:
w tym przypadku powinni$my juz méwi¢ o koncernie umownym.

Zaakceptowanie faktu istnienia koncernu mieszanego, przy uwzgled-
nieniu powyzej przedstawionych rozwazan, moze prowadzi¢ do wniosku,
ze koncern w czystej postaci umownej, jak rdéwniez pozbawiony elemen-
tow formalnych koncern faktyczny, beda wystgpowac w praktyce nie-
zwykle rzadko.
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