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Czy potrzebne nam prawo koncernowe?1
Niemiecka praktyka a polska rzeczywisto�æ

Wprowadzenie
G³ówn¹ przes³ank¹ powstania niniejszej publikacji s¹ wzglêdy natury

praktycznej, wynikaj¹ce z faktu niewielkiego, jak dotychczas, zaintere-
sowania przedstawicieli polskiej doktryny prawa poruszan¹ w jej tre�ci
problematyk¹. Zagadnienia zwi¹zane z funkcjonowaniem w obrocie
koncernu oraz wynikaj¹ce z tego faktu relacje zachodz¹ce wewn¹trz jego
struktury, maj¹ce bezpo�rednie prze³o¿enie na sytuacjê prawn¹ spó³ki
zale¿nej, stanowi¹ ci¹gle nie do koñca zg³êbion¹ dziedzinê w dorobku
rodzimego pi�miennictwa prawniczego. W�ród tego rodzaju literatury nie
ma nazbyt wielu opracowañ po�wiêconych ca³o�ciowemu spojrzeniu na
przedmiotow¹ materiê.

W odró¿nieniu od literatury prawniczej wiêcej uwagi po�wiêcono oma-
wianym zagadnieniom w polskiej literaturze ekonomicznej. Jednak¿e opra-
cowania ekonomiczne, odnosz¹ce siê do instytucji koncernu, z oczywi-

1 Problem dotycz¹cy nazewnictwa omawianej instytucji jest bardzo z³o¿ony, a szcze-
gó³owe rozwa¿ania w temacie wzajemnych relacji zachodz¹cych pomiêdzy pojêciami �kon-
cern� i �holding� oraz zagadnienie przenikania siê wspólnych im elementów wykraczaj¹
poza ramy tematyczne niniejszego opracowania. Na jego potrzeby przyjmujê konwencjê
nazewnicz¹, zgodnie z któr¹ pojêcie �koncern� bêdzie to¿same z pojêciem �holding�,
maj¹c jednak �wiadomo�æ, ¿e jest to konwencja nieco uproszczona.
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stych wzglêdów nie koncentruj¹ siê na prawnych aspektach natury
stosunków ³¹cz¹cych podmioty wchodz¹ce w sk³ad koncernu.

W tak przedstawiaj¹cym siê stanie faktycznym zasadnie mo¿na wiêc
stwierdziæ, ¿e poruszana problematyka zosta³a zaledwie dostrze¿ona przez
polsk¹ doktrynê prawnicz¹2. Maj¹c na uwadze praktyczn¹ donios³o�æ
poruszanych zagadnieñ, mo¿na uznaæ, ¿e jest to stan czêstokroæ niewy-
starczaj¹cy do przeprowadzenia w pe³ni rzetelnych analiz instytucji kon-
cernu oraz zachodz¹cych w jego ramach mechanizmów.

Sytuacja ta jest w pewnym sensie konsekwencj¹ merytorycznego
zakresu polskich aktów prawnych, odnosz¹cych siê do przedmiotowego
zagadnienia. Kodeks spó³ek handlowych, który w�ród tych¿e aktów �
ze wzglêdu na przedmiot regulacji � posiada najlepsze �predyspozycje�
ku temu, aby staæ siê podstawowym �ród³em prawa koncernowego dla
spó³ek handlowych, zawiera jedynie fragmentaryczn¹ regulacjê omawia-
nej problematyki (g³ównie art. 4-7 k.s.h.). Natomiast czê�æ szczególna
III Ksiêgi Kodeksu cywilnego, która jest odpowiednim miejscem do za-
mieszczenia regulacji prawnej dotycz¹cej elementów umowy koncerno-
wej, nie zawiera ¿adnych przepisów w tym zakresie. Sporadyczne w¹tki
normatywne dotycz¹ce grup kapita³owych mo¿na poza tym odnale�æ
jeszcze w paru innych ustawach (np. ustawie o rachunkowo�ci3, ustawie
o podatku dochodowym od osób prawnych4). Jednak¿e te ostatnie re-
guluj¹ wy³¹cznie kwestie zwi¹zane z powinno�ciami wynikaj¹cymi z faktu
prowadzenia dzia³alno�ci, m.in. przez grupê spó³ek, na niwie stanowi¹cej
zakres przedmiotowy konkretnej ustawy. Nie odnosz¹ siê natomiast do
samej istoty koncernu.

U podstaw takiego stanu rzeczy leg³y w pewnej mierze wzglêdy zwi¹zane
z tendencjami panuj¹cymi dotychczas w polskiej praktyce gospodarczej.
Rozpatruj¹c poruszan¹ tematykê, nale¿y mieæ na uwadze, ¿e bêd¹ca w stanie
ci¹g³ych przemian polska gospodarka w g³ównej mierze jest kszta³towana

2 Podobnie S. W ³ o d y k a, Prawo umów w obrocie gospodarczym, Warszawa 2001,
s. 329.
3 Ustawa z 29 wrze�nia 1994 r. o rachunkowo�ci (tekst jedn.: Dz.U. z 2002 r. Nr 76,

poz. 694 z pó�n. zm.).
4 Ustawa z 15 lutego 1992 r. o podatku dochodowym od osób prawnych (tekst jedn.:

Dz.U. z 2000 r. Nr 54, poz. 654 z pó�n. zm.).
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przez praktykê funkcjonuj¹cych na jej rynku przedsiêbiorstw. Mimo
wyra�nych tendencji wzrostu zainteresowania problematyk¹ koncernów
na przestrzeni ostatniego dwudziestolecia, krajowa praktyka gospodarcza
nie mo¿e poszczyciæ siê na tym polu ugruntowanymi tradycjami. Rodzime
koncerny powstaj¹ najczê�ciej w drodze tzw. ��cie¿ki restrukturyzacyj-
nej�, polegaj¹cej na reorganizacji du¿ych zak³adów pañstwowych poprzez
wydzielenie poszczególnych jednostek, a nastêpnie ich przekszta³cenie
w samodzielne spó³ki. Dzia³ania tego typu s³u¿¹ g³ównie uzdrowieniu kon-
dycji finansowej i uzyskaniu rentowno�ci. Nie s¹ natomiast, w swym
podstawowym za³o¿eniu, przejawem koncentracji kapita³owej, która jest
immanentnym elementem zamys³u tworzenia klasycznego koncernu.
�cie¿ka restrukturyzacyjna pozbawiona jest tak¿e cechy ekspansji kapi-
ta³owej, z któr¹ zwi¹zane s¹ z regu³y bardzo du¿e nak³ady finansowe.
Wiêkszo�æ polskich przedsiêbiorstw boryka siê z ogromnymi problemami
ekonomicznymi, spychaj¹cymi je niejednokrotnie na krawêd� egzystencji
gospodarczej. Trudno w takich warunkach oczekiwaæ z ich strony kroków
zmierzaj¹cych do zmian organizacyjnych, zw³aszcza je¿eli poci¹ga to na
wstêpie potrzebê du¿ych inwestycji finansowych. Mimo to we wspó³-
czesnych realiach gospodarczych naszego kraju coraz czê�ciej zaczyna
dochodziæ do konsolidacji pojedynczych przedsiêbiorstw, maj¹cych na
celu wspó³dzia³anie w zorganizowanej grupie gospodarczej �na prawach�
koncernu. Obecnie równie czêstym jak �metoda restrukturyzacyjna�
sposobem tworzenia koncernów w Polsce s¹ przedsiêwziêcia z udzia³em
obcego kapita³u. Zachodnie koncerny, realizuj¹c politykê pozyskiwania
nowych rynków zbytu, przejmuj¹ kontrolê nad rodzimymi przedsiêbior-
stwami prowadz¹cymi dzia³alno�æ w wymaganej bran¿y.

Narastaj¹ca na przestrzeni ostatnich lat intensywno�æ wystêpowania
omawianej instytucji w praktyce nie przek³ada siê jednak na zdecydowane
dzia³ania legislacyjne polskiego ustawodawcy, który na omawianym polu
prezentuje postawê swoistego minimalizmu normatywnego. Nieodpartym
staje siê bowiem wra¿enie, ¿e ustawodawca ten nie zamierza tworzyæ
prawa niejako �na zapas�, powstrzymuj¹c siê z ewentualn¹ ingerencj¹
legislacyjn¹ do momentu, gdy samokszta³tuj¹ca siê praktyka koncernowa
bêdzie ju¿ na tyle dojrza³a, aby �ubraæ� j¹ w odpowiednie normy prawne.
Do tego czasu wystarczaj¹c¹ ma okazaæ siê aktualnie obowi¹zuj¹ca, frag-
mentaryczna regulacja kodeksowa. Na obronê obecnego stanu rzeczy
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podnosi siê m.in. argument, wed³ug którego polski ustawodawca nie
nawi¹za³ do wzorca niemieckiego, maj¹c na wzglêdzie, ¿e pe³na regulacja
prawa koncernowego w Niemczech tylko skomplikowa³a istniej¹c¹ w tej
materii praktykê, ze wzglêdu na wy³onienie siê nowych, dotychczas nie
znanych problemów prawnych5.

Czy jednak jest to zasadna argumentacja? Czy mo¿na uznaæ, ¿e omawiana
regulacja kodeksowa jest skutecznym �stra¿nikiem� interesu wspólników
(akcjonariuszy) mniejszo�ciowych oraz wierzycieli spó³ek zale¿nych?

Jako odpowied� na tak postawione pytanie stawiam tezê, ¿e system
polskiego prawa obecnie nie zawiera wymaganych unormowañ prawa
koncernowego w zakresie niezbêdnym dla zapewnienia nale¿ytej ochrony
spó³ce zale¿nej, jej wspólnikom mniejszo�ciowym, a tak¿e wierzycielom
tej¿e spó³ki. Przes³anki, którymi kierowali siê legislatorzy przy tworzeniu
polskiej regulacji prawa koncernowego w obecnym jej kszta³cie, jakie-
kolwiek by nie by³y, nie uwzglêdni³y w pe³ni potrzeb wspó³czesnej prak-
tyki gospodarczej.

Po przyst¹pieniu Polski do Unii Europejskiej omawiany problem na-
biera szczególnego znaczenia. Obok zagadnieñ zwi¹zanych z ochron¹
wspomnianych grup interesu, na uwagê zas³uguj¹ równie¿ aspekty z za-
kresu strategii gospodarczej. Oto bowiem wiêkszo�æ polskich przedsiê-
biorców bêdzie zmuszona do prowadzenia dzia³alno�ci na rynkach
wymagaj¹cych sporej elastyczno�ci organizacyjnej. Sprostanie zmienia-
j¹cym siê warunkom koniunkturalnym przychodzi z wiêksz¹ ³atwo�ci¹
zorganizowanym grupom gospodarczym. Koncerny, maj¹c �w swych
szeregach� podmioty o czêstokroæ ró¿nej specyfice dzia³alno�ci, ³atwiej
przystosowuj¹ siê do wymogów stawianych przez konkurencjê. Zdoby-
waj¹c konkretny rynek, podejmuj¹ dzia³ania za po�rednictwem tego spo-
�ród zgrupowanych podmiotów, który w zasta³ych uwarunkowaniach
mo¿e zapewniæ adekwatny do koniunktury asortyment �wiadczeñ czy te¿
dzia³añ pozwalaj¹cych na skuteczn¹ konkurencjê. Tak zorganizowana forma
prowadzenia dzia³alno�ci gospodarczej nie jest czym� nowym w �wia-
towej praktyce gospodarczej. Pomijaj¹c w tym miejscu rozwa¿ania natury

5 A. S z u m a ñ s k i, [w:] S. S o ³ t y s i ñ s k i, A. S z a j k o w s k i, A. S z u m a ñ s k i,
J. S z w a j a, Kodeks spó³ek handlowych, t. I: Komentarz do artyku³ów 1-150, Warszawa
2001, s. 88.
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historycznej, wystarczy tylko dla przyk³adu wspomnieæ, ¿e w³a�ciwie
ca³a gospodarka Niemiec zorganizowana jest na bazie koncernów.

Niemiecka regulacja koncernowa
Cech¹ charakterystyczn¹ gospodarki zachodnioeuropejskiej jest d¹¿e-

nie do konsolidacji kapita³owej przedsiêbiorstw. Przejawem tego trendu
jest wystêpowanie w obrocie zintegrowanych zgrupowañ podmiotów
gospodarczych o cechach korporacyjnych, których dobitnym przyk³a-
dem s¹ koncerny. Uzasadnieniem dla tworzenia szczegó³owych unormo-
wañ odnosz¹cych siê do wzajemnych relacji pomiêdzy podmiotami two-
rz¹cymi zintegrowane grupy kapita³owe jest potrzeba ustanowienia
prawnych mechanizmów ochronnych, zabezpieczaj¹cych uczestników
obrotu gospodarczego przed negatywnymi nastêpstwami funkcjonowania
koncernów.

Jednym z elementów stanowi¹cych o istocie koncernu jest stosunek
dominacji-zale¿no�ci zachodz¹cy pomiêdzy podmiotem dominuj¹cym
a jednostk¹ zale¿n¹. Ide¹ przy�wiecaj¹c¹ tworzeniu normatywnych regu-
lacji koncernowych jest za³o¿enie, ¿e w naturê dominacji wpisane s¹
tendencje zmierzaj¹ce do nadu¿ywania przez spó³kê dominuj¹c¹ posiada-
nej w strukturze koncernu pozycji. Rolê antidotum na ten stan rzeczy
ma odgrywaæ zunifikowane prawo koncernowe.

Zawarta w niemieckiej ustawie o spó³ce akcyjnej6 (dalej: AktG) regu-
lacja prawna, odnosz¹ca siê do instytucji koncernu (§ 15-22 oraz § 291-
328 AktG), stanowi swoisty ewenement legislacyjny w skali �wiatowej.
Praktycznie w ¿adnym ze wspó³cze�nie obowi¹zuj¹cych porz¹dków
prawnych nie spotkamy równie szczegó³owych unormowañ w zakresie
tej problematyki. Niemieckim pierwowzorem �zainspirowane� zosta³y
równie¿ stosowne regulacje takich pañstw, jak: Austria, Portugalia, Bra-
zylia, Chile, Chorwacja czy S³owenia. W swej tre�ci s¹ one czêstokroæ
dos³ownym powieleniem odpowiednich unormowañ AktG. Niemieckie
wzorce koncernowe nie s¹ równie¿ obojêtne twórcom nowo kszta³tu-
j¹cego siê europejskiego prawa spó³ek.

6 Niemiecka ustawa o spó³ce akcyjnej (niem. Aktiengesetz) z dnia 6 wrze�nia 1965 r.
(BGBl. I S. 1089, BGBl. III 4121-1).
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Wspó³cze�ni przedstawiciele doktryny nie s¹ ca³kowicie zgodni co do
generalnej oceny niemieckich rozwi¹zañ z zakresu prawa koncernowego.
Pomimo to mo¿na pokusiæ siê o stwierdzenie, ¿e przewa¿aj¹c¹ jest opinia,
wed³ug której postanowienia AktG, w czê�ci dotycz¹cej prawa koncer-
nowego, stanowi¹ bardzo udan¹ regulacjê prawn¹. Wiêkszo�æ spo�ród
tych rozwi¹zañ ocenia siê niemal¿e jako wzorcowe. St¹d te¿ raz po raz,
w wiêkszym czy mniejszym stopniu, s¹ one recypowane przez ró¿ne
porz¹dki prawne na ca³ym �wiecie. Oczywi�cie, jak ka¿da niemal regu-
lacja prawna, równie¿ i ta posiada swoje wady. Niemniej jednak, na chwilê
obecn¹ jest ona najlepszym przyk³adem �ród³a prawa koncernowego w skali
miêdzynarodowej.

Z tego te¿ wzglêdu rozwi¹zania koncernowe przyjête przez AktG s¹
wrêcz idealnym punktem odniesienia do wszelkich rozwa¿añ dotycz¹-
cych wzajemnych relacji podmiotów wchodz¹cych w sk³ad struktury
koncernowej.

W prawie niemieckim, w odró¿nieniu od koncernu spó³ki akcyjnej,
funkcjonowanie koncernu spó³ki z ograniczon¹ odpowiedzialno�ci¹ nie
znajduje oparcia w akcie rangi ustawy. Niemiecka ustawa o spó³ce z ogra-
niczon¹ odpowiedzialno�ci¹7 (dalej: GmbHGes) nie zawiera analogicznych
do ustawy o spó³ce akcyjnej regulacji prawnych, odnosz¹cych siê do
instytucji koncernu. Niezbêdnym by³o zatem stworzenie w �rodowisku
spó³ek z o.o. adekwatnych mechanizmów ochronnych dla zale¿nych spó³ek
tego typu, ich wspólników mniejszo�ciowych oraz wierzycieli tych¿e
spó³ek. Praktyka odpowiedniego stosowania postanowieñ AktG w zakre-
sie prawa koncernowego wzglêdem spó³ek z o.o. jest wynikiem wypra-
cowania przez doktrynê i orzecznictwo w³a�ciwych niemieckiemu prawu
spó³ek analogii. I tak przyjmuje siê, ¿e do spó³ek z o.o. znajduje zasto-
sowanie ogólna czê�æ ustawy o spó³ce akcyjnej (§ 15-19)8, zawieraj¹ca
m.in. definicjê:

� podmiotów powi¹zanych (§ 15 AktG),

7 Niemiecka ustawa o spó³ce z ograniczon¹ odpowiedzialno�ci¹ (niem. Gesetz betref-
fend die Gesellschaften mit beschränkter Haftung) z dnia 20 kwietnia 1892 r. (RGBl.
S. 477, BGBl. III 4123-1).
8 A. O p a l s k i, Koncern w niemieckim prawie spó³ek, Przegl¹d Prawa Handlowego

1998, nr 2, s. 18.
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� przedsiêbiorstw znajduj¹cych siê w posiadaniu wiêkszo�ciowym
i przedsiêbiorstw maj¹cych udzia³ wiêkszo�ciowy (§ 16 AktG),

� przedsiêbiorstw zale¿nych i panuj¹cych (§ 17 AktG),
� koncernu i przedsiêbiorstw koncernu (§ 18 AktG) oraz
� przedsiêbiorstw posiadaj¹cych wzajemne udzia³y (§ 19 AktG).
Doktryna i orzecznictwo staraj¹ siê jednak równie¿ wykorzystywaæ

w odpowiedni sposób inne jeszcze unormowania ustawy o spó³ce ak-
cyjnej. Jednym z kluczowych wyroków, który zapocz¹tkowa³ praktykê
odpowiedniego posi³kowania siê regulacj¹ ustawy o spó³kach akcyjnych
w zakresie koncernów z udzia³em spó³ek z o.o., jest orzeczenie niemiec-
kiego S¹du Najwy¿szego w sprawie Die �Supermarkt� - Entscheidung9,
w którym stwierdzono, ¿e do spó³ki z o.o. maj¹ zastosowanie znane
w prawie o spó³kach akcyjnych warunki umów o cesji uprawnieñ w³ad-
czych oraz o odprowadzaniu zysku.

W § 291 i 292 AktG zosta³ ustanowiony katalog ustawowych umów
o prowadzenie przedsiêbiorstwa. Na podstawie tej regulacji mo¿na do-
konaæ nastêpuj¹cego podzia³u umów koncernowych:

1) umowy w sprawie utworzenia koncernu poziomego,
2) umowy w sprawie utworzenia koncernu pionowego, w ramach

których mo¿na wyró¿niæ:
a) umowê o decyduj¹cym kierownictwie (niem. Beherrschungsver-

trag),
b) umowê o odprowadzanie zysków (niem. Gewinnabführungsver-

trag),
� umowê o odprowadzenie ca³ego zysku,
� umowê o czê�ciowe odprowadzenie zysku,
� umowê o wspólnotê zysku10.
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.
W praktyce zawarcie umowy o decyduj¹cym kierownictwie jest najpow-
szechniejszym sposobem zawi¹zania koncernu umownego. Niezbêdnym

9 Wyrok niemieckiego S¹du Najwy¿szego z dnia 24 pa�dziernika 1988 r. (BGH NJW
1989, 295, DB 1988, 2623 ünd GmbHR 1998, 389).
10 S. W ³ o d y k a, Prawo koncernowe, Kraków 2003, s. 83.
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elementem tre�ci tej umowy jest formalne wykreowanie stosunku domi-
nacji-zale¿no�ci poprzez wskazanie podmiotu dominuj¹cego i zale¿nego
(§ 291 ust. 2 AktG). Mo¿liwo�æ wywierania wp³ywu na jednostkê za-
le¿n¹, jako jeden z kluczowych elementów charakteryzuj¹cych koncer-
nowy stosunek dominacji-zale¿no�ci, zyskuje z t¹ chwil¹ podstawê for-
malno-prawn¹. Najbardziej typowym przejawem tego uprawnienia jest
prawo do wydawania wi¹¿¹cych wskazówek (niem. Weisungen) zarz¹-
dowi spó³ki zale¿nej (§ 308 AktG). Przy zachowaniu odpowiednich uwa-
runkowañ wskazówki te mog¹ mieæ nawet negatywny charakter. Z upraw-
nieniem tym zwi¹zana jest odpowiedzialno�æ ustawowych przedstawicieli
podmiotu dominuj¹cego z tytu³u szkody wyrz¹dzonej spó³ce zale¿nej na
skutek niezachowania wymaganej ustaw¹ staranno�ci przy wydawaniu
wskazówek (§ 309 ust. 1 i 2 AktG), a tak¿e skorelowana z t¹ odpowie-
dzialno�ci¹ solidarna odpowiedzialno�æ cz³onków zarz¹du i rady nadzor-
czej spó³ki zale¿nej w przypadkach, w których cz³onkowie tych organów
dzia³ali z naruszeniem w³asnych obowi¹zków. Do przedmiotowo istot-
nych elementów umowy o decyduj¹cym kierownictwie mo¿na zaliczyæ
równie¿ okre�lenie zasad odpowiedniego wyrównania (§ 304 AktG) oraz
odszkodowania (§ 305 AktG).

Natomiast przez umowê o przejêcie zysku spó³ka zale¿na zobowi¹zuje
siê do przekazania swojego zysku podmiotowi dominuj¹cemu (§ 291
ust. 1 AktG). Z faktem zawarcia tej umowy sprzê¿ony jest obowi¹zek
przejêcia przez spó³kê dominuj¹c¹ ca³o�ci strat bilansowych spó³ki za-
le¿nej (§ 302 AktG). Do przedmiotowo istotnych elementów umowy
o przejêcie zysku nale¿¹ postanowienia dotycz¹ce zakresu i sposobu od-
prowadzania zysku, a tak¿e postanowienia odnosz¹ce siê do zasad od-
powiedniego wyrównania oraz odszkodowania. W�ród essentialia negoti
omawianego typu umowy koncernowej nale¿y równie¿ wskazaæ na
obowi¹zek okre�lenia najwy¿szej kwoty odprowadzanego zysku. Umowa
o odprowadzanie zysku rodzi równie¿ szczególne konsekwencje w dzie-
dzinie prawa podatkowego. Stanowi bowiem podstawê do uzyskania przez
koncern tzw. statusu jedno�ci podatkowej (niem. Organschaft)11.

Niemiecka ustawa o spó³ce akcyjnej w sposób szczegó³owy reguluje
proces tworzenia koncernu umownego w oparciu o ka¿d¹ z omawianych
11 Szerzej A. O p a l s k i, Koncern w niemieckim..., s. 20.
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umów. Przebiega on przez trzy etapy: przygotowawczy, zatwierdzaj¹cy
i rejestracyjny. Ustawa ta reguluje tak¿e kwestie proceduralne zwi¹zane
ze zmian¹, wypowiedzeniem, rozwi¹zaniem i ustaniem umowy koncer-
nowej (§ 293-298 AktG).

Zawarcie umowy koncernowej i spe³nienie wymogu jej rejestracji
legalizuje ca³kowit¹ integracjê koncernu, stanowi¹c jednocze�nie akt in-
korporacji spó³ki zale¿nej do struktury koncernowej. Fakt ten poci¹ga za
sob¹ zmianê kierunków polityki gospodarczej spó³ki zale¿nej. Przekazanie
uprawnieñ w³adczych na rzecz podmiotu dominuj¹cego stwarza niebez-
pieczeñstwo nienale¿ytego rozporz¹dzenia maj¹tkiem spó³ki zale¿nej.
W zwi¹zku z tym, obok problemu ochrony interesu samej spó³ki zale¿nej,
pojawia siê tak¿e problem zabezpieczenia interesu prawnego jej wierzy-
cieli, których wierzytelno�æ zabezpieczona jest tym w³a�nie maj¹tkiem.

Zamys³ stworzenia odpowiednich mechanizmów ochronnych w oma-
wianym zakresie przy�wieca³ niemieckiemu ustawodawcy przy tworze-
niu przepisów § 300-303 AktG. Przewiduj¹ one cztery podstawowe
obowi¹zki spoczywaj¹ce na podmiocie dominuj¹cym:

a) obowi¹zek utworzenia ustawowego funduszu rezerwowego (§ 300
AktG),

b) zakaz przekraczania najwy¿szej kwoty odprowadzanego zysku (§ 301
AktG),

c) obowi¹zek przejêcia strat spó³ki zale¿nej (§ 302 AktG),
d) obowi¹zek zabezpieczenia interesów wierzycieli spó³ki zale¿nej (§ 303

AktG).
Fundusz rezerwowy s³u¿y stworzeniu rezerw finansowych, zabezpie-

czaj¹cych pokrycie ewentualnych strat powsta³ych w okresie funkcjo-
nowania spó³ki zale¿nej w strukturze koncernowej. Jego istnienie ma
przeciwdzia³aæ �drena¿owi� maj¹tku spó³ki zale¿nej, dokonywanego bez
uprzedniego zabezpieczenia jej zobowi¹zañ.

Zgodnie z tre�ci¹ § 301 AktG, bez wzglêdu na to, jakie podjêto
postanowienia dotycz¹ce obliczania zysku przeznaczonego do odprowa-
dzenia, na rzecz koncernu mo¿e zostaæ odprowadzony zysk spó³ki za-
le¿nej, stanowi¹cy co najwy¿ej nadwy¿kê roczn¹, powsta³¹ bez odpro-
wadzania zysku, pomniejszon¹ o przejêcie strat z poprzedniego roku i o
kwotê, jak¹ nale¿y wnie�æ na rzecz funduszu rezerwowego.
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Spó³ka dominuj¹ca jest równie¿ zobowi¹zana do wyrównywania ujem-
nego wyniku finansowego, wykazanego w bilansie spó³ki zale¿nej na
koniec ka¿dego roku obrotowego, w ca³ym okresie obowi¹zywania umowy
koncernowej. Obowi¹zek ten istnieje niezale¿nie od tego, czy pomiêdzy
faktem zaistnienia niedoboru a dzia³aniem spó³ki dominuj¹cej istnieje zwi¹zek
przyczynowy, czy te¿ zwi¹zku takiego nie ma. Spó³ka dominuj¹ca nie
mo¿e siê wiêc uchyliæ od jego wype³nienia, wykazuj¹c brak swojej winy.

W zwi¹zku z tym, ¿e obowi¹zek przejêcia strat wygasa z chwil¹
ustania umowy koncernowej � powstaje potrzeba zabezpieczenia finan-
sowego spó³ki zale¿nej i jej wierzycieli w odpowiednim okresie nastêpu-
j¹cym bezpo�rednio po tym wydarzeniu. Dlatego te¿, zgodnie z tre�ci¹
§ 303 AktG, podmiot dominuj¹cy zobowi¹zany jest do zabezpieczenia
roszczeñ wierzycieli spó³ki zale¿nej, powsta³ych w okresie, obowi¹zywa-
nia umowy koncernu i podniesionych w ci¹gu 6 miesiêcy od momentu
og³oszenia w rejestrze handlowym wpisu o ustaniu umowy koncernowej.

W nastêpstwie zmian kierunku polityki gospodarczej spó³ki zale¿nej,
wynikaj¹cych z faktu wej�cia do struktury koncernu, rewizji podlegaj¹
jej dotychczasowe relacje wewnêtrzne. Wspólnicy mniejszo�ciowi mog¹
nie byæ zainteresowani dalszym pozostawaniem w spó³ce, w nowo
ukszta³towanym uk³adzie organizacyjnym. Natomiast ci spo�ród wspól-
ników, którzy mimo wszystko zamierzaj¹ pozostaæ w spó³ce zale¿nej po
jej przyst¹pieniu do koncernu, maj¹ wszelkie podstawy ku temu, aby
odczuwaæ zagro¿enie ze strony podmiotu dominuj¹cego, posiadaj¹cego
wiêkszo�ciowy pakiet akcji (wiêkszo�ciowy udzia³).

Niemiecka ustawa o spó³ce akcyjnej stara siê wychodziæ naprzeciw
temu problemowi wprowadzaj¹c dwie instytucje zabezpieczaj¹ce interes
wspólników mniejszo�ciowych, tj.:

a) �odpowiednie wyrównanie� (§ 304 AktG) oraz
b) �odpowiednie odszkodowanie� (§ 305 AktG).
Stosownie do powy¿szego, akcjonariusze mniejszo�ciowi, którzy zde-

cyduj¹ siê pozostaæ w spó³ce zale¿nej w charakterze wspólnika, maj¹
prawo do uzyskania �odpowiedniego wyrównania�. Natomiast akcjona-
riusze podejmuj¹cy decyzjê o opuszczeniu spó³ki zale¿nej mog¹ za¿¹daæ
od spó³ki dominuj¹cej �odpowiedniego odszkodowania�.

Dotychczas przedstawione unormowania znajduj¹ bezpo�rednie zasto-
sowanie do koncernów umownych, czyli tego rodzaju zgrupowañ go-
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spodarczych, które swoje istnienie opieraj¹ na formalnym porozumieniu
zawartym pomiêdzy jego uczestnikami. �ci�lej rzecz ujmuj¹c, chodzi tutaj
o porozumienie pomiêdzy podmiotem dominuj¹cym a podmiotem zale¿-
nym.

W odró¿nieniu od koncernu umownego, istnienie koncernu faktycz-
nego nie jest stwierdzone ¿adnym oficjalnym aktem w postaci umowy.
Ten typ koncernu stanowi zwi¹zek gospodarczy oparty jedynie na rze-
czywistych powi¹zaniach, najczê�ciej o charakterze kapita³owym, stwa-
rzaj¹cych mo¿liwo�æ wywierania nacisku przez spó³kê dominuj¹c¹ na
zgrupowane w nim podmioty.

Pomimo ¿e problem zapewnienia osobom trzecim nale¿ytej ochrony
w warunkach koncernu faktycznego uwa¿any by³ zawsze za jedn¹ z naj-
trudniejszych i najbardziej kontrowersyjnych kwestii w prawie koncer-
nowym � niemiecki ustawodawca podj¹³ próbê normatywnego uregulo-
wania koniecznych elementów tej ochrony. W�ród tych elementów nale¿y
wyró¿niæ:

a) zakaz dzia³ania na szkodê spó³ki zale¿nej, wyra¿ony przez okre�lenie
granic dopuszczalnego wp³ywu (§ 311 AktG),

b) obowi¹zek zrekompensowania negatywnych skutków wydania
niekorzystnych poleceñ i wynikaj¹c¹ z niego odpowiedzialno�æ przedsiê-
biorstwa panuj¹cego i jego przedstawicieli (§ 317 AktG),

c) instytucjê sprawozdania o stosunkach z przedsiêbiorstwem powi¹-
zanym, w ramach której mo¿na wskazaæ:

� obowi¹zek sporz¹dzenia sprawozdania przez zarz¹d spó³ki zale¿nej
i wynikaj¹c¹ z niego odpowiedzialno�æ cz³onków zarz¹du tej spó³ki (§ 312
AktG i § 318 ust. 1 AktG),

� obowi¹zek kontrolny cz³onków rady nadzorczej i p³yn¹c¹ z niego
odpowiedzialno�æ tych cz³onków (§ 314 AktG i § 318 ust. 2 AktG),

� kontrolê sprawozdania przez rewidenta do spraw sprawozdañ rocz-
nych (§ 313 AktG),

� kontrolê szczególn¹ sprawozdania, zainicjowan¹ przez akcjonariusza
spó³ki zale¿nej (§ 315 AktG).

Niedoskona³o�ci regulacji ustawowej, odnosz¹cej siê do ochrony grup
interesów w koncernie faktycznym, sprawiaj¹, ¿e w doktrynie mocno
akcentowana jest potrzeba posi³kowania siê pozaustawowymi konstruk-
cjami prawnymi, do których nale¿¹:
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a) obowi¹zek lojalno�ci wspólników wobec spó³ki (niem. Treuepflicht)
oraz

b) odpowiedzialno�æ wspólników spó³ki kapita³owej (tu: spó³ki domi-
nuj¹cej) za jej zobowi¹zania, w oparciu o koncepcjê przebicia (niem.
Durchgriff).

Chocia¿ obie te instytucje odnosz¹ siê do kwestii odpowiedzialno�ci
wspólnika, to ró¿nica pomiêdzy nimi jest istotna. Obowi¹zek lojalno�ci
stanowi podstawê ewentualnych roszczeñ w ramach odpowiedzialno�ci
�wewnêtrznej� wspólnika spó³ki zale¿nej, które mog¹ byæ dochodzone
przez sam¹ spó³kê lub jej wspólników. Natomiast odpowiedzialno�æ
wspólnika na zasadzie przebicia stanowi wyraz odpowiedzialno�ci �ze-
wnêtrznej� tego wspólnika bezpo�rednio wobec wierzycieli spó³ki zale¿-
nej.

Obowi¹zek lojalno�ci nie znajduje oparcia w konkretnych unormowa-
niach ustawowych. Jako instytucja prawa koncernowego wypracowany
zosta³ przez niemieck¹ doktrynê i orzecznictwo niemieckiego S¹du
Najwy¿szego. Jego istota zawiera siê w za³o¿eniu, zgodnie z którym
dzia³ania sprzeczne z pierwotnym celem spó³ki s¹ niedozwolone. Pierwot-
nie za³o¿ony cel spó³ki, dla urzeczywistnienia którego zosta³a ona powo-
³ana do ¿ycia, stanowi wyznacznik gospodarczej poprawno�ci podejmo-
wanych w jej ramach dzia³añ. Ka¿dy wspólnik obowi¹zany jest do
powstrzymania siê od czynienia u¿ytku z przys³uguj¹cych mu uprawnieñ
korporacyjnych, je¿eli w efekcie ich urzeczywistnienia po stronie spó³ki
b¹d� innych wspólników powsta³by uszczerbek nieznajduj¹cy uzasadnie-
nia z punktu widzenia zasad s³uszno�ci. Dotyczy to w szczególno�ci
wspólnika wiêkszo�ciowego. Fundamentalnym orzeczeniem, które utrwali³o
obowi¹zek lojalno�ci w�ród kanonów niemieckiego prawa koncernowe-
go, by³ wyrok S¹du Najwy¿szego w tzw. �sprawie ITT�12. Zgodnie z jego
sentencj¹ udzia³owiec wiêkszo�ciowy nie mo¿e wykorzystywaæ swojej
pozycji i zwi¹zanych z ni¹ uprawnieñ do wp³ywania na zarz¹d spó³ki
zale¿nej w celu dzia³ania na niekorzy�æ udzia³owców mniejszo�ciowych.
Szkoda powsta³a w wyniku nadu¿ycia pozycji dominuj¹cej w tym przy-
padku poci¹ga za sob¹ odpowiedzialno�æ wobec wspólników mniejszo-

12 Wyrok niemieckiego S¹du Najwy¿szego z dnia 5 czerwca 1976 r. (AZ II ZR 23/
74, BGHZ 65, S. 15 ff = NJW 1976, S. 191 ff)
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�ciowych w oparciu o normê § 43 GmbHGes (niezachowanie staranno�ci
dobrego i sumiennego kupca).

Jednym z g³ównych czynników decyduj¹cych o atrakcyjno�ci pro-
wadzenia dzia³alno�ci gospodarczej w formie spó³ki kapita³owej jest zasada
braku osobistej odpowiedzialno�ci wspólników (akcjonariuszy) za jej
zobowi¹zania. Wierzytelno�ci kontrahentów spó³ki zabezpieczone s¹ jej
maj¹tkiem. To z niego bêdzie prowadzona ewentualna egzekucja, gdy
w przypadku zakoñczenia dzia³alno�ci przez spó³kê niezaspokojone po-
zostan¹ roszczenia jej wierzycieli. Wspólnik ryzykuje zatem co najwy¿ej
utrat¹ swego udzia³u uciele�nionego w substracie maj¹tkowym spó³ki.
Zasadê nieodpowiedzialno�ci osobistej wspólnika spó³ki kapita³owej za jej
zobowi¹zania mo¿na wiêc uznaæ za bardzo komfortowe rozwi¹zanie
z punktu widzenia tych¿e wspólników. Z drugiej jednak strony nale¿y
pamiêtaæ o tym, ¿e zasada ta kreuje stan stwarzaj¹cy mo¿liwo�æ unikania
negatywnych konsekwencji w³asnych dzia³añ, co w nastêpstwie mo¿e
prowadziæ do szeregu nadu¿yæ ze szkod¹ dla osób trzecich. Na zagro¿enia
tego typu szczególnie nara¿eni s¹ wspólnicy mniejszo�ciowi spó³ek za-
le¿nych uczestnicz¹cych w koncernie i wierzyciele tych¿e spó³ek. Z tej
te¿ przyczyny w doktrynie podnoszone s¹ g³osy, a¿eby w pewnych
przypadkach, w ramach koncernu, dopu�ciæ mo¿liwo�æ odst¹pienia od
omawianej zasady. Odstêpstwo to pozwoli³oby na poci¹gniêcie do odpo-
wiedzialno�ci wspólnika wiêkszo�ciowego spó³ki zale¿nej, którym najczê-
�ciej jest sam podmiot dominuj¹cy w koncernie. Oczywi�cie dotyczy to
wy³¹cznie przypadków, w których szkoda zosta³a spowodowana przez
zawinione dzia³anie tego podmiotu. Na uzasadnienie omawianej tezy
przywo³uje siê najczê�ciej argumenty oparte na bli¿ej niezdefiniowanych
zasadach s³uszno�ci i sprawiedliwo�ci. Osi¹gniêciu wymaganych w tym
zakresie celów s³u¿yæ ma wspomniana koncepcja tzw. przebicia. Zasad-
no�æ stosowania tej koncepcji wzbudza liczne kontrowersje. Pomimo to,
niemiecki S¹d Najwy¿szy, a w �lad za nim przedstawiciele niemieckiej
doktryny, nie odrzucaj¹ w sposób kategoryczny przedmiotowej koncep-
cji, dostrzegaj¹c potrzebê jej zastosowania w �ci�le okre�lonych, wyj¹t-
kowych przypadkach13.

13 Szerzej na ten temat O. Sztejner, Odpowiedzialno�æ przebijaj¹ca i przes³anki jej
stosowania w niemieckim prawie handlowym, Palestra 1997, nr 9-107, s. 126-127.



168

Piotr W¹¿

Przedstawiony problem siêga jednak jeszcze dalej. W¹tpliwo�ci wzbu-
dza bowiem tak¿e kwestia podstaw prawnych, na jakich ma siê opieraæ
wierzyciel dochodz¹cy swych roszczeñ od wspólnika wiêkszo�ciowego.
Niemieckie s¹dy, rozstrzygaj¹c sprawy w tym zakresie, z regu³y sk³aniaj¹
siê ku stosowaniu zasady odpowiedzialno�ci deliktowej. Takie podej�cie
nie budzi³oby zastrze¿eñ, gdyby nie definicja deliktu przyjêta w niemieckim
kodeksie cywilnym (§ 823 i 826 BGB)14, zgodnie z któr¹ odpowiedzial-
no�æ za delikt ponosi sprawca, któremu mo¿na przypisaæ jedynie winê
umy�ln¹. �Niemiecki delikt� nie obejmuje zatem winy nieumy�lnej, przez
co w omawianej sytuacji nie wchodzi w grê postawienie wspólnikowi
wiêkszo�ciowemu zarzutu niedbalstwa. Na ten mankament zwracaj¹
równie¿ uwagê przeciwnicy konstrukcji �przebicia�15.

Pomimo krytyki, z jak¹ spotyka siê koncepcja przebicia, jej zamys³
zosta³ przyjêty w Projekcie Dziewi¹tej Dyrektywy Rady Wspólnot Eu-
ropejskich (art. 29 projektu).

Oddzia³ywanie ze strony podmiotu dominuj¹cego w ramach koncernu
faktycznego niejednokrotnie przyjmuje postaæ trwa³ego, silnie zintensy-
fikowanego wp³ywu na sferê decyzyjn¹ spó³ki zale¿nej. Wp³yw ten nie-
jednokrotnie przybiera na sile do tego stopnia, ¿e powsta³y w tych
warunkach uk³ad mo¿na odnie�æ do sytuacji, w której zawarto umowê
o decyduj¹cym kierownictwie. Dochodzi wówczas do wykszta³cenia siê
kwalifikowanej postaci koncernu faktycznego. Zgodnie z przewa¿aj¹cym
w doktrynie pogl¹dem, o kwalifikowanej formie koncernu faktycznego
decyduje fakt istnienia stanu charakteryzuj¹cego siê w sposób ewidentny
�bardzo intensywnym kierownictwem i powa¿n¹ ingerencj¹� w sferê
dzia³alno�ci spó³ki. W praktyce jednak w wielu przypadkach bardzo trudno
bêdzie ustaliæ, czy w danej sytuacji mamy ju¿ do czynienia z kwalifiko-
wan¹ postaci¹ koncernu, czy te¿ jest to ci¹gle jego postaæ zwyk³a.

W niemieckim pi�miennictwie prawniczym do�æ szeroko reprezento-
wany jest pogl¹d, ¿e fakt powstania kwalifikowanej postaci koncernu
faktycznego poci¹ga za sob¹ okre�lone nastêpstwa i obowi¹zki po stronie
podmiotu dominuj¹cego. Przyjmuje siê, ¿e ich zakres nale¿y wyznaczyæ
14 Niemiecki kodeks cywilny (niem. Bürgerliches Gesetzbuch) z dnia 18 sierpnia

1896 r. (RGBl. S. 477, BGBl. III 4123-1).
15 A. O p a l s k i, Koncern w polskim prawie spó³ek � porównanie z prawem niemiec-

kim, Przegl¹d Prawa Handlowego 1998, nr 7, s. 28.
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analogicznie do sytuacji prawnej podmiotu dominuj¹cego w koncernie
umownym. Podstawow¹ rolê w tym zakresie odgrywa obowi¹zek prze-
jêcia strat (analogia z § 302 AktG) oraz odpowiedzialno�æ za utracone
korzy�ci (analogia z § 303 AktG).

Przyjêcie takiego stanowiska stanowi logiczn¹ konsekwencjê faktu,
¿e je¿eli podmiot wykonuje w³adztwo w zakresie i w sposób charakte-
rystyczny dla przypadków, w których zawarto umowê koncernow¹,
wówczas jest zobowi¹zany zadbaæ o interesy spó³ki i osób trzecich w taki
sposób, jak gdyby umowa taka by³a rzeczywi�cie zawarta.

Ci¹gle sporna pozostaje kwestia podstaw odpowiedzialno�ci podmiotu
dominuj¹cego w kwalifikowanym koncernie faktycznym. Orzecznictwo
nie wypracowa³o dotychczas jednolitego stanowiska w tym przedmiocie.
Niemiecki S¹d Najwy¿szy wielokrotnie rozstrzyga³ w sprawach zwi¹za-
nych z t¹ problematyk¹, wydaj¹c nierzadko skrajne orzeczenia. W dok-
trynie wyodrêbniono dwie mo¿liwe w tym zakresie koncepcje. Pierwsza
z nich opiera siê na zasadzie winy, natomiast druga � to niezale¿na od
winy, tzw. teoria obiektywnej odpowiedzialno�ci za powsta³y stan. Dyskusja
pomiêdzy zwolennikami obu koncepcji nie zosta³a jeszcze zakoñczona16.

Celem przeprowadzonej analizy regulacji zawartej w AktG by³o wy-
kazanie potrzeby tworzenia normatywnego wzorca stosunków koncer-
nowych, który by³by pomocny w zakresie kszta³towania w³a�ciwej praktyki
gospodarczej w ramach zintegrowanych grup kapita³owych. Bardzo
obszerny zakres przedmiotowy tematyki unormowanej w AktG nie za-
pobieg³ co prawda powstawaniu licznych problemów w praktyce, ale
dziêki zawartym w swej tre�ci konstrukcjom prawnym pozwala doktrynie
i judykaturze w sposób aktywny kszta³towaæ praktykê koncernow¹. Fakt
ten sprawia, ¿e wspó³cze�nie obowi¹zuj¹ce niemieckie prawo koncerno-
we, bêd¹ce konglomeratem norm ustawowych oraz zasad ukszta³towa-
nych przez orzecznictwo i naukê prawa, stanowi zwarty i funkcjonalny
system o charakterze uniwersalnym, stanowi¹cy �ród³o inspiracji prawo-
twórczej dla porz¹dków prawnych ró¿nych pañstw na ca³ym �wiecie.

Jednym z pañstw, które do swojego ustawodawstwa wprowadzi³o
rozwi¹zania normatywne wypracowane w niemieckim prawie koncer-
nowym, jest Polska.
16 Szerzej A. O p a l s k i, Koncern w niemieckim..., s. 24.
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Polska regulacja koncernowa
W polskim porz¹dku prawnym brak jest zunifikowanego systemu

norm, które mo¿na by³oby okre�liæ mianem prawa koncernowego. Kodeks
spó³ek handlowych zawiera jedynie kilka przepisów, które odnosz¹ siê
do tej problematyki. Jest to regulacja zawarta w art. 4-7 k.s.h., któr¹ wraz
z grup¹ tzw. przepisów uszczelniaj¹cych mo¿na uznaæ za normatywny
zacz¹tek polskiego prawa koncernowego.

Wobec tak przedstawiaj¹cego siê stanu prawnego, przy rozpatrywaniu
wielu aspektów zwi¹zanych z funkcjonowaniem w obrocie zintegrowanej
grupy podmiotów niezbêdnym bêdzie posi³kowanie siê odpowiednimi
normami prawa cywilnego, prawa spó³ek oraz wykszta³conymi i przy-
jêtymi w polskim porz¹dku prawnym zasadami i pozaustawowymi kon-
strukcjami prawnymi.

W polskim ustawodawstwie brak jest wspólnej dla wszystkich dzie-
dzin prawa definicji koncernu (holdingu). Potrzeba uregulowania sytuacji
prawnej grupy kapita³owej o cechach korporacji realizowana jest poprzez
zdefiniowanie i unormowanie skutków prawnych jej istnienia wy³¹cznie
dla potrzeb konkretnej ustawy. Nie inaczej jest z regulacj¹ dotycz¹c¹
prawa koncernowego zawart¹ w kodeksie spó³ek handlowych, który,
normuj¹c problematykê koncernow¹, nie pos³uguje siê jednak wprost
pojêciem �koncern�. W swej tre�ci odnosi siê jedynie do instytucji i stanów
faktycznych, które w doktrynie powszechnie uznaje siê za elementy prawa
koncernowego i jako takie zalicza do zakresu pojêciowego tej problema-
tyki. Mo¿na zatem powiedzieæ, ¿e kodeks spó³ek handlowych �mówi�
o koncernie nie wprost, lecz poprzez istotne elementy konstrukcji tej
instytucji, zawarte w tre�ci jego s³owniczka (art. 4 k.s.h.). Chodzi tutaj
przede wszystkim o pojêcie spó³ki dominuj¹cej czy spó³ki powi¹zanej.

Fragmentaryczno�æ kodeksowej regulacji prawa koncernowego prze-
jawia siê nie tylko w ograniczonej ilo�ci norm odnosz¹cych siê do tego
zagadnienia, ale równie¿ w ograniczonym zakresie podmiotowym tych¿e
norm. Generalnie rzecz ujmuj¹c, mo¿na stwierdziæ, ¿e zawarte w kodek-
sie spó³ek handlowych normy prawa koncernowego odnosz¹ siê wy³¹cz-
nie do stosunku dominacji-zale¿no�ci, w którym w roli podmiotu domi-
nuj¹cego wystêpuj¹ spó³ki handlowe, natomiast w roli podmiotu zale¿nego
wy³¹cznie spó³ki kapita³owe i spó³dzielnie.
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Regulacja zawarta w art. 7 k.s.h. stwarza swoiste podwaliny pod
system norm polskiego prawa koncernowego. Pomimo to, i¿ charakter
materialnoprawny przedmiotowego przepisu jest kwestionowany, nie
sposób nie zauwa¿yæ, ¿e nawet tak ukszta³towana tre�æ zawartych w nim
uregulowañ pozwala na wyci¹gniêcie pewnych wniosków normatyw-
nych, maj¹cych istotne znaczenie dla okre�lenia przysz³ych kierunków
polskiego prawa koncernowego.

Kodeks spó³ek handlowych nie dokonuje wyliczenia potencjalnie mo¿-
liwych do zastosowania w praktyce umów koncernowych, jak czyni to
§ 291 ust. 1 AktG, wspomina jedynie w sposób bardzo ogólny o dwóch
rodzajach tego typu umów:

� �umowie przewiduj¹cej zarz¹dzanie spó³k¹ zale¿n¹� oraz
� �umowie przewiduj¹cej przekazywanie zysku przez spó³kê zale¿n¹�.
Umowy te maj¹ status umów nienazwanych. Sam fakt powo³ania

w tre�ci kodeksu nie stwarza podstaw do uznania ich za umowy nazwa-
ne. Kodeks spó³ek handlowych nie okre�la bowiem essentialia negotii
tych¿e umów, ale ogranicza siê jedynie do wzmianki o mo¿liwo�ci ure-
gulowania za ich po�rednictwem zasad odnosz¹cych siê do kwestii
zwi¹zanych z odpowiedzialno�ci¹ spó³ki dominuj¹cej.

Kodeks spó³ek handlowych nie reguluje procedury zawierania umowy
koncernowej. Przewiduje jedynie wymóg uzyskania zgody zgromadzenia
wspólników (art. 228 pkt 6 k.s.h.) albo walnego zgromadzenia (art. 393
pkt 7 k.s.h.) na jej zawarcie. W pozosta³ym zakresie znajd¹ wiêc zasto-
sowanie odpowiednie przepisy kodeksu cywilnego.

W moim przekonaniu brak w kodeksie spó³ek handlowych odpowied-
nich unormowañ odnosz¹cych siê do takich kwestii jak wymóg sporz¹-
dzenia przez zarz¹dy spó³ki zale¿nej i dominuj¹cej, na etapie przygotowañ
do zawarcia umowy koncernowej, stosownego sprawozdania, ustalaj¹-
cego zasady rozliczenia siê ze wspólnikami mniejszo�ciowymi spó³ki zale¿nej
(wyrównanie, odszkodowanie), a tak¿e kontrola tego sprawozdania przez
bieg³ego rewidenta pod wzglêdem poprawno�ci zapisów projektu umowy
koncernu, odnosz¹cych siê do rozliczeñ ze wspólnikami mniejszo�cio-
wymi, jest stanem niepo¿¹danym i wymagaj¹cym pilnej interwencji
ustawodawcy.

Jednak mankamenty polskiego prawa koncernowego nie koñcz¹ siê
na braku omawianych procedur rozliczeniowych na etapie tworzenia
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koncernu umownego. Pozycjê wspólników mniejszo�ciowych i wierzy-
cieli spó³ki zale¿nej w polskim koncernie umownym dodatkowo os³abia
fakt, ¿e z zawarciem umowy koncernowej prawo polskie nie wi¹¿e ¿adnego
z obowi¹zków wymienionych w niemieckiej ustawie o spó³ce akcyjnej,
w § 300-303 AktG. Stojê na stanowisku, ¿e brak w polskim porz¹dku
prawnym powszechnie obowi¹zuj¹cych przepisów wprowadzaj¹cych
omawiane obowi¹zki, szczególnie za� obowi¹zek przejêcia strat i obowi¹-
zek udzielenia zabezpieczenia wierzycielom spó³ki zale¿nej, w wielu przy-
padkach sprzyja naruszaniu interesów wspólników mniejszo�ciowych
i wierzycieli spó³ki zale¿nej.

Praktycznie jedynym przepisem kodeksu spó³ek handlowych traktu-
j¹cym w ogóle o zagadnieniach zwi¹zanych z odpowiedzialno�ci¹ w ra-
mach koncernu jest art. 7 k.s.h. Jednak¿e przepisowi temu nie sposób
przyznaæ waloru normy ustanawiaj¹cej jakiekolwiek regu³y materialno-
prawne. Analiza jego tre�ci sk³ania do twierdzenia, ¿e ma on walor normy
formalnoprawnej, odnosz¹cej siê wy³¹cznie do kwestii proceduralnych
zwi¹zanych z obowi¹zkiem rejestracyjnym17. Przepis ten sankcjonuje
fakultatywno�æ obowi¹zku ujêcia w umowie koncernu postanowieñ od-
nosz¹cych siê do zasad odpowiedzialno�ci podmiotu dominuj¹cego.
W �wietle art. 7 k.s.h. umowa koncernowa mo¿e poruszany aspekt:

� w ogóle przemilczeæ;
� wskazaæ jedynie, ¿e kwestie odpowiedzialno�ci nie stanowi¹ przed-

miotu jej regulacji b¹d� te¿
� ograniczyæ, a nawet zupe³nie wy³¹czyæ odpowiedzialno�æ spó³ki

dominuj¹cej.
Poza przytoczon¹ regulacj¹ kodeks spó³ek handlowych nie normuje

szczegó³owych kwestii zwi¹zanych z odpowiedzialno�ci¹ spó³ki dominu-
j¹cej czy te¿ jej przedstawicieli w przedmiotowym zakresie, jak czyni to
§ 309 AktG w ramach koncernu umownego (�odpowiedzialno�æ usta-
wowych przedstawicieli przedsiêbiorstwa panuj¹cego�) czy § 317 AktG
w ramach koncernu faktycznego (�odpowiedzialno�æ przedsiêbiorstwa
panuj¹cego i jego ustawowych przedstawicieli�).

Poszukuj¹c mo¿liwych do zastosowania rozwi¹zañ, które mog³yby
wype³niæ tê swoist¹ lukê prawn¹, uwzglêdniæ nale¿a³oby nie tylko od-
17 Szerzej S. W ³ o d y k a, Prawo koncernowe�, s. 110.
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powiednie normy i instytucje kodeksu cywilnego (art. 415 i nast. oraz
471 i nast. k.c.) i prawa spó³ek (np. prawo zaskar¿enia uchwa³y, actio
pro socio). S³usznym wydaje siê byæ równie¿ argument postuluj¹cy
skorzystanie z do�wiadczeñ zachodniej doktryny w omawianej dziedzinie.
Rozwa¿aj¹c tego rodzaju ewentualno�æ, w pierwszej kolejno�ci rozpa-
trzyæ nale¿y kwestiê zastosowania na gruncie polskiego prawa spó³ek
koncepcji �przebicia� oraz szerszego wykorzystywania koncepcji obo-
wi¹zku lojalno�ci.

Wprowadzona przez kodeks spó³ek handlowych regulacja odnosz¹ca
siê do problematyki koncernowej, pomimo swej fragmentaryczno�ci,
stanowi istotny punkt wyj�cia zarówno do rozwa¿añ doktrynalnych, jak
i do prawokszta³tuj¹cej dzia³alno�ci orzecznictwa. Wydaje siê, ¿e wp³ywu
obu tych czynników na krystalizacjê polskich praktyk koncernowych nie
sposób przeceniæ. Niemniej jednak interwencja ustawodawcy maj¹ca na
celu wzbogacenie i uszczegó³owienie obowi¹zuj¹cej ju¿ w przedmiotowej
sferze regulacji bêdzie mimo wszystko wskazana w najbli¿szym czasie.


