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1. Wprowadzenie

Celem artykutu jest analiza aspektéw prawnych zwigzanych z fuzjami i prze-
jeciami przedsiebiorstw. Kwestie te omawia si¢ na podstawie przepiséw polskie-
go prawa gospodarczego. W tym aspekcie uwzgledniono ponizsze ustawy:

1. ustawe o ochronie konkurencji i konsumentéw [12],

. ordynacje podatkowa [16],

. ustawe o zasadach ewidengji i identyfikacji podatnikéw i ptatnikéw NIP [17],
. ustawe o podatku dochodowym od os6b prawnych [13],

. ustawe o podatku od towaréw i ustug [14].

N N

Analize przeprowadza si¢ zgodnie z zalozeniami koncepcji ,,relacyjnosci” sys-
temOw prawnych w danym kraju**.

Laczenie si¢ podmiotéw gospodarczych wzbudza tez duze zainteresowanie
kregéw biznesu i pracownikéw zatrudnionych nie tylko w taczacych sie przedsie-
biorstwach. W wypadku niektorych przedsiebiorstw moze ono réwniez intereso-
wa( szersze grono osob.

Zakres i sposoOb potaczen, a takze ich odniesienia prawne, sa o tyle istotniej-
sze, o ile dotycza podmiotoéw wspolpracujacych z wigksza liczba kontrahentéw.
Jest to widoczne zwlaszcza na przykladzie bankow.

* Uniwersytet Jagiellonski, Wydzial Zarzadzania i Komunikacji Spolecznej, Katedra Zarzadzania
Operacyjnego i Marketingu
** Na gruncie polskim to np. [9], [10].
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2. Teoretyczno-prawne ujecia
ekonomicznych procedur fuzji i przejec
w polskiej gospodarce

Laczenie sie podmiotéw gospodarczych dotyczy w Polsce co najmniej stu
kilkudziesieciu przypadkéw rocznie*.
Ekonomiczne motywy taczenia sie przedsi¢biorstw obejmuja z reguly co naj-
mniej jeden z ponizszych czynnikéw:
— uzyskanie (lub wzmocnienie) efektu synergii,
— wzrost efektu finansowego.

W pierwszym wypadku mamy do czynienie zaréwno z lepszym wykorzysta-
niem istniejacych zasobéw (kapitaléw w ich klasycznym rozréznieniu), a wiec
i zwiekszeniem rentownosci (w modelu tzw. synergii ofensywnej), jak i zwieksza-
niem udziatu na rynku globalnym przez ekspansj¢ na kolejne rynki lokalne lub
przejecia konkurentow w celu dokonania likwidacji ich dziatalnosci (w modelu
tzw. synergii defensywne;j).

Efekty finansowe uzyskuje sie¢ przez realizacj¢ strategii definiowanych jako
ekspansje: pionowa, pozioma lub zdywersyfikowana. Ekspansja pionowa obej-
muje dzialania zwigzane z przejmowaniem kontrahentéw dziatajacych w innych
segmentach tej samej branzy — bardzo czestym przypadkiem jest przejmowanie
firm produkcyjnych przez firmy handlowe majace w ofercie produkty firmy przej-
mowanej lub na odwrét. Ekspansja pozioma to przejmowanie konkurencji funk-
cjonujacej w tym samym segmencie rynku**. Dywersyfikacja nastepuje wtedy, gdy
przejmowane s3 przedsiebiorstwa z réznych segmentéw, a niekiedy nawet réz-
nych branz.

Szczegolowe intencje podmiotu przejmujacego lub podmiotéw tworzacych
nowa spotke moga by¢ za kazdym razem rézne, mieszcza sie one jednak z regu-
ly w jednym z powyzej ujetych schematow. Literatura przedmiotu [np.: 1, 2, 3]
wskazuje, ze obejmuja one zazwyczaj:

— dazenie do wzrostu pozycji rynkowej przejmujacego lub nowo zawigzanego
podmiotu,

— dywersyfikacje produktowa,

— dywersyfikacje rynkowa,

— zapewnienie plynnosci ,logistyki obrotu gospodarczego” (zrédel dostaw

i kanatéw dystrybucji),

* Por. dane Dun & Bradstreet — np. dla roku 2008 (273 przypadki), 2009 (157 przypadkow) [20].
** Najbardziej spektakularnymi polaczeniami w ostatnich latach byly polaczenia bankéw (KB-PBI,
BIG-Bank Gdanski, Pekao-BPH) czy Vistuli i Wolczanki czy tez Asseco Poland i Prokom.
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— maksymalizacje zjawisk ekonomii skali zwlaszcza w zakresie zarzadzania
kosztami,

— wykorzystanie ustawowej mozliwosci tworzenia tzw. podatkowej grupy kapi-
tatowej.

Regulacje prawne zwiazane z fuzjami i przejeciami, majace swe odniesienie
do zarzadzania przedsigbiorstwem, uwzgledniaja:

— zasady organizacji poprzednich i nowych podmiotéw gospodarczych [11],

— wplyw na rynek nowo powstalego podmiotu oraz prawa antymonopolowe-
go [12],

— sposoby definiowania rozliczen ksiegowych poprzednich i nowych podmio-
tow [15],

— analize kwestii zwiazanych z sukcesja generalna i jej przeniesieniem na grunt
ustawodawstwa podatkowego w powigzaniu z ustawodawstwem bilansowym
[13, 14, 16, 17].

Poruszana w niniejszym artykule analiza uwarunkowan prawnych odwotuje
sie do zasady ,trojrelacyjnosci” segmentéw prawa H. Litwinczuka*. W analizowa-
nym w niniejszym artykule aspekcie mozna wskazaé na relacje wspotzaleznosci
z dominacja ustawy Kodeks spotek handlowych [11] oraz ustawy o rachunkowo-
Sci [15] nad rozwiazaniami zdefiniowanymi w:

1. ustawie o ochronie konkurencji i konsumentow [12],
. ordynacji podatkowej [16],
. ustawie o zasadach ewidencji i identyfikacji podatnikéw i ptatnikéw NIP [17],
. ustawie o podatku dochodowym od os6b prawnych [13],
. ustawie o podatku od towaréw i ustug [14],

N W N

Jedynie pewne elementy realizowane w ramach prawa bilansowego swiadczy¢
moga o autonomii tych dwoch segmentéw polskiego ustawodawstwa [15], [11].

Niemniej ,analiza ksiegowa” odnosi sie do tych elementéw, ktérych wysta-
pienie przewidziano w art. 492 par. 1 oraz art. 494 [11].

W zakresie poruszanych w niniejszym artykule zagadnien uwzgledniono
réwniez rozwigzania MSR (Migdzynarodowego Standardu Rachunkowosci) nr 22
oraz wskazania MSSF (Miedzynarodowego Standardu Sprawozdawczosci Finan-
sowej) nr 3.

* Analiza H. Litwinczuka odnoszona jest co prawda do relacji prawo bilansowe—prawo podatkowe,
jednak mozna ja uwzgledni¢ rowniez w wypadku relacji innych segmentéw prawa [9]. Podobna
analiza znajduje si¢ tez w [10]. H. Litwiiczuk wyodrebnia relacje: 1. autonomiczna, w ktorej rézne
segmenty prawa stanowia odrebne systemy, 2. zgodnosci regulacji, zakltadajaca wspdlny system
rozwigzan dwéch réznych systemOw prawa, 3. wspolzaleznosci, gdzie systemy te funkcjonuja jako
wspolzalezne.
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3. Nastepstwo prawne
w sSwietle Kodeksu spotek bandlowych,
ustaw podatku dochodowego oraz VAT

Ustawodawca przewidzial i enumeratywnie zdefiniowat dwa sposoby taczenia
si¢ przedsiebiorstw. W swietle art. 492 par. 1 [11] mozliwe sa polaczenia* typu:

— per incorporationem — jest ono zwiazane z przejeciem catosci majatku sp6otki
przejmowanej przez spotke przejmujaca w zamian za wydanie udzialéw lub
akcji przez spotke przejmujaca na rzecz udzialowcéHw (wspolnikéw) spotki
przejmowanej;

— per unionem — dotyczy zawiazania nowej spolki, na ktéra przechodzi maja-
tek wszystkich laczacych sie spélek w zamian za udzialy (akcje) nowej spotki
przydzielane proporcjonalnie do wniesionego do nowo tworzonego pod-
miotu majatku.

Oba powyzsze sposoby laczenia sie podmiotéw gospodarczych maja charak-
ter rownowazny [11]. Przy czym zaklada si¢ mozliwosc¢ taczen:

— spolek kapitatlowych miedzy soba (art. 4 par. 1 pkt. 2 [11]),

— spotek osobowych miedzy soba — wylacznie: per unionem (art. 4 par. 1
pkt. 1 [11]),

— spolek osobowych z kapitalowymi.

Jednoczesnie wysunieto zastrzezenie, ze wskutek polaczenia dziatalnosé
kontynuowa¢ musi spétka kapitatlowa. W przeciwienstwie do wczesniejszych
uregulowan prawnych ,poprzednika” Kodeksu spélek handlowych (Kodeksu
handlowego) nie wymaga sie uzyskania zgodnosci form prawnych taczacych sie
podmiotéw przed dokonaniem polaczenia®*.

W ramach zakresu prawnych zobowigzan podmiotéw obowigzuje zasada
sukcesji uniwersalnej (cywilnoprawnej). Okreslono ja w art. 494 par. 1 [11].
W mysl tego przepisu podmiot przejmujacy lub nowo stanowiony nabywa wszel-
kie prawa i zobowiazania podmiotéw rozwigzywanych (wykreslonych z rejestrow
podmiotow gospodarczych — KSR). Zasada ta zostala w art. 494 par. 2 i 5 oraz
art. 618 [11], a takze art. 93 [16] w zwiazku z art. 608 [11], uzupelniona zasada
sukcesji administracyjnej. W mysl tejze na podmiot przejmujacy lub nowo powsta-

* Podobnie do kwestii laczenia przedsiebiorstw podchodzit tez Kodeks handlowy z 1934 r. (obo-
wigzujacy do korica 2000 r.).

** Tym tez rozni si¢ od podejScia zgodnego z obowiazujacymi przepisami prawa bilansowego,
stwierdzajacego m.in., ze ujecia ksiegowe w podmiotach taczacych si¢ musza by¢ zawsze ,do-
pasowane”, poniewaz efektem koncentracji jest podmiot podlegajacy ustawie (spolka kapita-
towa) [15].
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ly przechodza wszelkie zezwolenia, koncesje i ulgi podmiotéw przejmowanych
lub likwidowanych, chyba ze odnosne ustawy badZ decyzje stanowia inaczej*
(art. 93, 94, 97 [16]).

Ordynacja podatkowa przewidziala wystepowanie podmiotu zdefiniowane-
g0 jako nastepca prawny. Definicja nastepcy prawnego zastosowana w rozdz. 14
[16] ma charakter posredni. Enumeratywnie wymieniono tam przypadki, ktore
skutkuja powstaniem nastepstwa prawnego. Przy czym jedynie ujecie w ordynacji
podatkowej skutkuje powstaniem nastepstwa prawnego na gruncie prawa podat-
kowego, nawet jesli inne przepisy powoduja powstanie sukcesji uniwersalne;j.

Nastgpstwo prawne jest traktowane w sposob potowiczny. Przewiduje sie
obowiazek przejecia wszystkich zobowiazan przy ograniczeniu praw we wzmian-
kowanym zakresie. Przy czym przyjmuje si¢ tu posrednie ujecie definicyjne sto-
sowane w ustawodawstwie podatkowym, ktore definiuje jako zobowigzania nie
tylko podatki sensu stricto, lecz rowniez naleznosci na rzecz odpowiednich or-
ganéw wynikajace z pelnienia przez podmiot funkcji ptatnika czy inkasenta, ale
takze spadkobiercy (na podstawie art. 30 [106]).

W analizowanym w niniejszym artykule zakresie istniala od momentu wej-
$cia w zycie ordynacji podatkowej dyskusja w kregach prawnikéw co do zakre-
su odpowiedzialnosci za zobowiazania poprzednika taczacych si¢ podmiotéw.
W tej konstrukcji zwracano uwage na fakt, ze wykluczenie takiej odpowiedzial-
nosci rodzi¢ moze dzialania patologiczne polegajace na tym, ze przed pola-
czeniem dwoch (lub wigcej) przedsiebiorstw jedno z nich (posiadajace zobo-
wiazania podatkowe, platnika lub inkasenta) przeksztalca si¢ w inny podmiot
(np. ze sp. z 0.0. w s.a.), a nastepnie dopiero dochodzi do potaczenia. Dyskusyjna
byla kwestia odpowiedzialnosci za wspomniane zobowigzania (w tym wypadku:
sp. z 0.0.) realizowane przez podmiot funkcjonujacy (lub nowo powstaly) w wy-
niku potaczenia. Obecnie nalezy jednak przyjac¢ zasade, ze zobowigzania te sa
przejmowane rowniez przez nowo powstaly (lub przejmujacy) podmiot**.

W zakresie podatku od towardw i ushug nastepca prawny potaczonych
przedsiebiorstw wchodzi we wszystkie prawa i obowiazki poprzednika(-6w).
Stosuja sie wiec do niego zapisy art. 86 ust. 13 i art. 87 ust. 1 [14]. W przypadku
gdy do dzialan gospodarczych wykonanych (i sprzedanych) przez poprzedni-
kow wystawiona zostanie po dokonaniu przeksztalcenia faktura VAT — odbiorca
(adresatem) musi by¢ nastepca prawny lub wymagane jest wystawienie noty
korygujacej.

* Na przyklad przepisy art. 7 ust. 3 i 4 [13] wykluczaja z mozliwosci przejecia np. strate podatkowa
ktoregokolwiek z podmiotéw likwidowanych.
## Jeszcze wigcej kontrowersji wzbudza¢ moga ujecia dotyczace zobowigzan podatkowych wynikaja-
cych z nastegpstwa prawnego po podmiocie podlegajacym podzialowi — gléwnie na podstawie
art. 93 par. 1, 2, 3 [16]. Nie sa one jednak tematem niniejszego artykutu.
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Zastosowanie art. 12 ust. 1 [17] definiuje obowiazki zgloszenia:

— aktualizacji danych w wypadku podmiotu przejmujacego oraz wykreslenia

z ewidencji podmiotu przejmowanego,

— nadania nowego NIP nowo zalozonemu podmiotowi i wykreslenia z ewiden-
¢ji podmiotéw zlikwidowanych*.

W przeciwienstwie do ,,ustawy watowskiej” prawo z zakresu podatku docho-
dowego nie akceptuje w pelni sukcesji generalnej nastepcy prawnego. Art. 7 ust. 3
pkt 4 [13] wykluczyl mozliwos¢ ustalania biezacej podstawy do opodatkowania
podatkiem dochodowym nast¢pcy prawnego z uwzglednieniem ewentualnych
strat podatkowych poprzednikéw. Jest to dzialanie ewidentnie zmierzajace do
ograniczania wykorzystania rozwigzan przepiséw Kodeksu spotek bandlowych
w celu unikania lub zmniejszania wysokosci zobowiazan podatkowych. Niemniej
ta logika ustawodawcy zostala zakwestionowana nadrzednym (bo zawierajacym
definicj¢ straty podatkowej i roku podatkowego) zapisem art. 7 ust. 2 i art. 8
[13]. Warunkiem sine qua non pojawienia si¢ straty podatkowej jest zamkniecie
roku podatkowego. Wynika to z zapiséw art. 7 ust. 2 [13]. Biorac pod uwage
art. 8 ust. 6 [13] w nawiazaniu do art. 12 ust. 2 pkt 4 i 5 [15] pojawia si¢ katego-
ria, ktoéra jeszcze nie jest strata podatkowa, ale moze by¢ co najwyzej uznana za
strate bilansowa dzialalnos$ci biezacej powigzana z nadwyzka kosztéw podatko-
wych nad przychodami podatkowymi. Ma tu wiec znaczenie sposéb polaczenia
przedsiebiorstw. Jesli dochodzi do likwidacji dzialalnosci poprzednikéw i zawia-
zania nowego podmiotu — zastosowanie bedzie miat art. 12 ust. 2 pkt 5 [15],
a wiec nastapi zamkniecie okresu sprawozdawczego rownoczesne z zamknieciem
ksiag rachunkowych. Jest to tez rdGwnoznaczne z zakonczeniem roku podatko-
wego. Jesli jednak zastosowana zostanie metoda taczenia udzialéw, to na pod-
stawie art. 12 ust. 3 pkt 2 [15] nie ma obowiazku zamkniecia ksiag, nie ma wigc
straty podatkowej, a jedynie wystepuje nadwyzka kosztow podatkowych, ktérych
,warto$¢” moze by¢ przejeta przez podmiot przejmujacy. W tym zakresie przy-
chody i koszty podatkowe przejmowanego musza by¢ polaczone odpowiednio
z przychodami i kosztami podatkowymi przejmujacego, by istniala mozliwos¢ ich
rozliczenia. Réwniez jesli z powyzszych ,ksiegowych dzialan matematycznych”
wyniklaby strata podatkowa — jest ona strata podatkowa nastepcy prawnego**.

Plan polaczenia spotek podlega badaniu przez bieglego w zakresie popraw-
nosci i rzetelnosci, z wyjatkiem tych podmiotéw, w przypadku ktérych przejmuja-
cym jest spotka dominujaca i posiadajaca min. 90% udzialéw (akcji) w podmiocie
przejmowanym (art. 516 par. 5 i 6 [11]). Jako bieglego z reguly sad wyznacza

* Z wyjatkiem sytuacji, gdy likwidacji podlega dziatalnos¢ gospodarcza osoby fizycznej prowadzo-
na pod NIP-em tej osoby. Oczywiscie w takim wypadku NIP pozostaje aktywny.
*#* Analogicznie wypowiadaja si¢ organy skarbowe we wzmiankowanym zakresie [np.: 5, 6].
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bieglego rewidenta ksiegowego (w nawiazaniu do art. 498 i 502 [11]). Art. 511
[11] definiuje minimalng zawarto$¢ dokumentacyjng planu potaczenia. Doku-
mentacja przedstawiana bieglemu przez podmioty uczestniczace w dzialaniu
prawnym obejmuje tez elementy wyszczegolnione w art. 499 par. 2 i 3 oraz
art. 501 [11].

Sukcesja uniwersalna ma jednak ograniczenia formalno-ewidencyjne. Ko-
deks spolek bhandlowych narzucil na podmiot przejmujacy lub nowo zawigza-
ny obowiazek oddzielnego zarzadzania majatkiem kazdej z potaczonych spotek
do dnia, w ktérym nastapi pelne uregulowanie badz zabezpieczenie wierzycie-
li. Druga z uwzglednionych tu kategorii oznacza jednak, ze istnieje mozliwos¢
pisemnego uzgodnienia z wierzycielem przejecia zobowiazania przez nowo po-
wstaly podmiot lub podmiot przejmujacy.

Na uwage zastuguje art. 501 [11] stawiajacy jako wymog wykazanie uzasadnie-
nia polaczenia. Z reguly jako uzasadnienie wskazywane sa czynniki: ekonomicz-
ne, prawne, parytety wymiany udzialéw wzglednie akcji. Wymaog ten jest zasadny
w stosunku do polaczen podmiotéw dotychczas niepowiazanych. W wypadku
przeprowadzania operacji wsréd podmiotow dotychczasowych grup kapitatlowych
wydaje si¢ zbedny, mozna bowiem zalozy¢, ze decyzja przejecia wynika z realiza-
¢ji zalecen podmiotu dominujacego. Przepisy w tym aspekcie wykazuja pewna
niekonsekwencje wynikajaca z jednej strony z zapiséw art. 516 par. 51 6 [11],
a z drugiej art. 506 [11]. Ponadto powoduje to tez pojawienie si¢ zbednej, jedynie
formalnej dokumentacji papierowej. Polaczenie jest w tym wypadku realizowane
jako element strategii dziatan gospodarczych podmiotu przejmujacego i nie moze
by¢ podstawa ocen dziatalnosci zarzadu podmiotu przejmowanego. Mozna by na-
wet zaryzykowac teze, ze proba takiego uzasadnienia winna by¢ uznana za dzia-
lanie na szkode spotki przez zarzad nia kierujacy. Zarzad winien dbac o interesy
zarzadzanego przez siebie podmiotu, a jego likwidacja z cala pewnoscia nie moze
by¢ uznana za realizacje tego celu.

W wyniku polaczenia spélek z reguly powstaje nowa lub rozwija si¢ istnieja-
ca struktura wielooddzialowa (wielozakladowa, filialna itp.).

4. Koncentracja przedsiebiorstw
jako element zainteresowania
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow

Panstwowe regulacje antymonopolowe stanowia element polityki paistwa zo-

rientowanej na odgrywanie aktywnej roli w gospodarce. W, Springer [19, s. 49-51]
zwrocit uwage na fakt dwoistosci, niepozbawionej wewnetrznej sprzecznosci,
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zjawisk autonomicznych prywatnego biznesu. Konkurencja na rynku z jednej
strony jest wlasnie konsekwencja autonomicznych relacji miedzy poszczegolny-
mi przedsi¢gbiorstwami, z drugiej natomiast autonomia ta umozliwia zawieranie
aliansO6w i porozumien miedzy przedsigbiorstwami, ktorych efektem moze by¢
wplywanie na rynek.

Na swiecie stosowane s3 dwa modele ustawodawstwa antymonopolowe-
go. S3 to:

— model kontroli realizowany przez system sadowniczy (wystgpuje w dwoch
wersjach):
1. amerykanskiej — zwiazanej z egzekwowaniem w ramach prawa karnego,
2. szwajcarskiej — powiazanej z prawem cywilnym;

— model kontroli realizowany przez administracj¢ panstwowa — jest typowy dla
panstw UE [7,s. 19in.].

Obecny, zdefiniowany przede wszystkim w ustawie o ochronie konkurencji
i konsumentéw z 2007 r., system stosowany w Polsce nawigzuje do systemu
unijnego.

Obowiazujaca od 15 grudnia 2000 r. ustawa o ochronie konkurencji i kon-
sumentéw* zostala zastapiona analogiczna ustawa w 2007 r. Powodem takich
dziatarh byly m.in. procedury implementujace rozwiazania unijne do polskiego
systemu prawnego. W zakresie analizowanym w niniejszym artykule obejmowaly
one przede wszystkim procedury wynikajace z Rozporzqdzenia Parlamentu Eu-
ropejskiego i Rady nr 2006/2004/WE z dn. 27 pazdziernika 2004 r.**, przy czym
nowa ustawa zachowala wiekszos¢ rozwiazan ujetych w poprzedniej***.

Objecie koncentracji przedsigbiorstw zainteresowaniem polskiego prawo-
dawstwa antymonopolowego wynika z mozliwego wplywania na rynek przez
wzrost udzialu w nim przez reorganizowana lub nowo powstala spotke. Takie
podejscie, z punktu widzenia celu taczenia podmiotéw gospodarczych, jest zgod-
ne z logika, niemniej nie musi oznacza¢ negatywnych konsekwencji dla poten-
cjalnych klientéw przedsiebiorstw. Ponadto, wprowadzajac zapis art. 13 ust. 1,
ustawodawca podjal dziatania zmierzajace do wykluczenia powstawania ewen-
tualnych absurdéw w procedurze obowiazku zgloszenia prezesowi urzedu za-
miaru koncentracji przedsiebiorstw [8, s. 1]. Niemniej jesli uznano by za celowa

* Tekst jednolity: Dz. U. z 2005 r. Nr 244, poz. 2088.
#** Dz. Urz. UE, L 364 2z 9.12.2004, s. 1 i n. Por. rOwniez: tres¢ pierwszego czytania rzadowego pro-
jektu ordynacji podatkowej (druk 1110) — sprawozdawca: prezes Urzedu Ochrony Konkurencji
i Konsumentow Cezary Banasiniski — 5 kadencja, 29 posiedzenie, 3 dzien (7.12.2000).

##% Zwracano m.in. uwage na brak celowosci nowego procedowania ustawowego, w sytuacji gdy
mozna bylo uja¢ zmiany w postaci nowelizacji. Nowelizacja istniejacych przepisow wymaga
krotszej drogi legislacyjnej niz wprowadzenie nowego przepisu. Zwracano uwage na poprzed-
nia obszerna nowelizacje¢ ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw z 2004 [21].
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analiz¢ wplywu na rynek (cel ordynacji podatkowej), to ustalanie jakichkolwiek
sztywnych granic kwotowych* przy rownoczesnym braku analizy uwarunkowan
branzy (segmentu rynku), w ktorej dziata przedsiebiorstwo, jest pozbawione ra-
cjonalnosci. Ponadto przedsigbiorstwa moga prowadzi¢ wielotorowa dziatalnos¢
mieszczacy sie w réznych segmentach rynku. Powoduje to, ze nawet minimalny
wplyw na dany segment rynku (wejscie na inne segmenty rynku) musi by¢ zgla-
szany do prezesa Urzedu.

W poréwnaniu jednak do poprzedniej ustawy, na jednej plaszczyznie ujmu-
jacej obrot krajowy i miedzynarodowy, prawo antymonopolowe z 2007 r. jest bez
watpienia postepem (cho¢ niewystarczajacym) w zakresie racjonalnosci oddziaty-
wania na zachowania i dziatania obywateli na terenie naszego kraju.

Niepozbawione mankamentOw sa zapisy art. 13 ust. 2 [12], gdzie na podsta-
wie domniemania braku wptywu na rynek wykluczono z obowiazku ujawniania
prezesowi urzedu np. przejecia przez osobe prawna mniejszosciowych udzialow
(akcji) w innej osobie prawnej. Nie uwzgledniono tu mozliwosci objgcia mniej-
szosciowych udzialéw przez podmioty powiazane, jesli podmiotem dominuja-
cym jest spotka zagraniczna.

Ta luka oraz wczesniejsze zapisy dotyczace ,kwot granicznych” moga zostaé
wykorzystane rowniez w ramach procedur wymiany handlowej wykorzystuja-
cej tzw. transakcje trojstronne** przy zastrzezeniu odrebnych polskich przepi-
sOw zwigzanych z cenami transferowymi. W tym aspekcie wplyw zdefiniowanej
wielkosci obrotéw nie musi by¢ odpowiedni do realizacji artykulowanych celow
ustawodawcy. Jej mniejszy prog krajowy moze zosta¢ stosunkowo tatwo ,prze-
transferowany” na wickszy zagraniczny. W tym aspekcie ustawa wymaga wiec no-
welizacji. Wydaje si¢, ze ujecie problemu w poprzedniej wersji ustawy nie bylo
wiec bezzasadne, aczkolwiek nieoparte na glebszej analizie wplywu na rynek

* Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw okreslita je na poziomie 50 mln euro w obro-
cie krajowym lub 1 mld euro w obrocie migdzynarodowym z zastrzezeniem zapisu art. 14
wzmiankowanej ustawy. Notabene: wprowadzajac art. 14, ustawodawca blednie zatozyl, ze
przejmujacym musi by¢ zawsze przedsigbiorstwo wigksze (tu: o wigkszej wartosci obrotow)
od przejmowanego. Nie uwzgledniono np. mozliwosci dokapitalizowania mniejszego podmiotu
przez udzialowcow ,tuz przed” (a wiec bez roOwnoczesnego wprowadzenia nowych srodkow
do operacyjnego obrotu handlowego podmiotu przejmujacego) momentem regulowania nalez-
nosci za przejmowany podmiot. Ponadto praktyka polskiej prywatyzacji wskazuje, ze niekiedy
przejmowany byl wickszym podmiotem od przejmujacego — np. dzialania tarnowskiej firmy So-
lid SA, ktéra (w tym samym okresie trzyletnim — poprzednia wersja ustawy) przejeta prywatne
przedsiebiorstwo w Debnie k. Brzeska oraz panstwowe firmy w Bochni i Debicy. Jest to tez
sprzeczne z logika koncentracji jako celu dziatain gospodarczych. Wynika z niej, ze zawsze ma
powstac jakas ,warto$¢ dodana”. Wycofanie si¢ wigc z ujecia stosowanego w poprzedniej wersji
ustawy jest nielogiczne jako nierealizujace zaktadanego celu ustawodawcy.

## Operacje handlowe, w ktorych fakturowanie odbywa si¢ via podmiot posredniczacy. W zakresie
analizy ustawy posrednikiem moze by¢ podmiot niepowiazany lub powiazany udzialami (akcja-
mi) mniejszosciowymi.

149



Leszek Michalczyk

w zakresie ochrony jego konkurencyjnosci. Czy jednak przepisy, ktore weszly
w zycie w 2007 r., fakt ten zmienily? Pytanie to pozostaje otwarte.

Biorac pod uwage zmiennos¢ i fluktuacje na rynku, za logiczny uzna¢ moz-
na zapis art. 21 [12] definiujacy okres zycia decyzji prezesa urzedu. Skrécono ja
w poréwnaniu z poprzednia ustawa z trzech do dwéch lat, definiujac jako po-
czatek jej trwania moment podjecia decyzji dopuszczajacej koncentracje. Trzeci
rok pozostawiono jako fakultatywny do decyzji prezesa, wymagajacy jednak prze-
prowadzenia dodatkowej (biezacej) analizy skutkéw koncentracji. Mozna tylko
podjac dyskusje, czy okres 2-letni nie jest i tak zbyt dhugi.

5. Ujecie laczenia si¢ przedsiebiorstw
w sSwietle ustawy o rachunkowosci i MSR 22

MSSF nr 3 definiuje polaczenie przedsiebiorstw jako ztaczenie kazdych kil-
ku jednostek gospodarczych w jedna jednostke sprawozdawcza. Nieco inne po-
dejscie jest wyrazane w standardzie amerykanskim APB (Accounting Principles
Board) nr 16 oraz SFAS nr 141. W tych dokumentach wymogiem koniecznym do
uznania za polaczenie przedsiebiorstw jest brak wczesniejszego powigzania os6b
prawnych prowadzacych przedsi¢biorstwa. To rozrdznienie jest o tyle istotne, ze
znajduje réwniez miejsce w polskich segmentach prawa gospodarczego.

W polskim ustawodawstwie pomini¢to mozliwos¢ rozréznienia werbalnego
okreslen ,potaczenie” i ,przylaczenie”. W powyzej wskazanym zakresie pierwsze
mogloby dotyczy¢ definicji wyrazonej w APB, drugie — w MSSF. , Przylaczenie” jest
tez terminem szerszym znaczeniowo od ,polaczenia”. W drugim wypadku moze
dotyczy¢ wylacznie catosci przedsiebiorstw, w pierwszym — rOwniez ich wydzie-
lonych czesci.

Réznice znaczeniowe w segmentach polskiego prawa gospodarczego si¢gaja
jednak znacznie glebiej. Polska ustawa bilansowa definiuje polaczenie przedsie-
biorstw analogicznie do ujecia stosowanego w MSR/MSSF i US GAAP. Wedlug niej
jest ono tozsame z polaczeniem kazdej prowadzonej dziatalnosci, z kolei wedlug
Kodeksu spotek handlowych jest to polaczenie podmiotéw gospodarczych, kto-
rego efektem musi by¢ nowa spoétka kapitatowa lub w ktérym podmiotem przej-
mujacym jest spotka kapitatlowa.

Art. 499 par. 2 pkt 3 [11] zobligowal podmiot przejmowany badZ podmioty
likwidowane do ustalenia wartosci majatku na dzien dokonania procedury. Zapis
ten wydaje si¢ jednak zbedny ze wzgledu na catos¢ ksiegowego opisu procedury
przejecia. Przydatnos¢ tych danych jest nieistotna w zakresie ustalania czy to pa-
rytetow wymiany (lub inaczej okreslonej ceny przejecia) akcji (udziatéw) miedzy
podmiotami, czy tez podstawy do ksiegowego rozliczenia calosci operacji.
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Rozdzial 4a znowelizowanej w 2000 r. ustawy o rachunkowosci wyszczegol-
nia dwie mozliwe metody rozliczenia polaczen podmiotéw gospodarczych i do-
tyczy podmiotéw ujetych w tytule IV tejze ustawy. S3 nimi:

— metoda nabycia (art. 44b [15]),
— metoda taczenia udziatéw (art. 44c [15]).

O braku spdjnosci polskiego prawa w tym zakresie Swiadczy jednak fakt,
ze przyjete metody nie maja powiazania (wzajemnie lub jedna z drugiej z siebie
nie wynikaja) ze sposobami prawnego rozliczenia potaczen spotek (w: art. 492
par. 1 [11]): per unionem lub per incorporationem. W przypadku obydwu z tych
uje¢ moze by¢ stosowana dowolna metoda rozliczen ksiegowych. Z tym ze dobor
metody ksiggowej jest determinowany przestankami i warunkami towarzyszacy-
mi konkretnemu potaczeniu [4]. Zapisy polskiego prawa bilansowego pomijaja
elementy wywodzone z rozwiazan przyjetych w polskim prawie handlowym (Ko-
deksie spolek bandlowych).

Kolejna kwestia sa réznice definicyjne podmiotu przejmowanego i przejmu-
jacego zawarte w obu tych ustawach. Art. 492 par. 1 pkt 1 [11] definiuje spotke
przejmujaca jako podmiot, na ktéry przechodzi majatek podmiotu przejmowa-
nego. W ujeciu ksiggowym pojecie podmiotu przejmujacego implikuje ksigego-
wa metode rozliczenn potaczenia. Art. 44c ust. 1 [15] enumeratywnie wymienia
(w pkt 1-11 wzmiankowanego artykutu) jedenascie cech warunkéw braku mozli-
wosci uznania podmiotu za podmiot przejmujacy. Jesli sa one spelnione, stosuje
sie metode taczenia udziatéw, jesli ich spelnienie nie jest jednoznaczne — metode
nabycia*. Ze wzgledu na swoéj charakter ustawodawca zdefiniowal wiec obie me-
tody jako:

— metode nabycia — obowigzek,

— metode faczenia udziatéw — przywilej mozliwy do realizacji w Scisle okres-
lonej sytuacji prawno-gospodarczej, w duzym stopniu umozliwiajacej tez
wykorzystanie wczesniej wymienionych mozliwosci wynikajacych z prawa
podatkowego, a dotyczacych ,doliczenia” kosztow podatkowych podmiotu
przejmowanego do wyniku podatkowego (deklaracji CIT) podmiotu przej-
muj3acego.

Kryteria zawarte w art. 44c ust. 1 [15] nie sa precyzyjne. Brak jest tez wy-
jasnienia ich terminologii w polskiej ustawie bilansowej. Trudnosci powstaja
zwlaszcza wtedy, gdy akcjonariuszem (udzialowcem) w obu taczacych si¢ pod-
miotach bedzie ta sama osoba prawna w Swietle kryterium okreslajacego 20-pro-
centowy prog wielkosci posiadanych akcji (udzialéw) oraz przy uwzglednieniu

* W wigkszosci wypadkow fuzje przedsigbiorstw maja charakter przejec, w zwiazku z czym w ksiego-
wych rozliczeniach potaczen przedsigbiorstw dominuje metoda nabycia.
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kryterium okreslajacego wymog braku statutowej (lub jakiejkolwiek innej) moz-
liwosci ograniczenia prawa glosu. Watpliwosci wzbudza tez fakt relacji wielkosci
laczacych si¢ podmiotéw. Z ustawy o rachunkowosci nie wynika jednoznacznie,
ktéry podmiot ma by¢ wiekszy, by méc stosowac te metode rozliczen ksiegowych.
Ponadto brak jest Scistego, ustawowego (w prawie bilansowym) zdefiniowa-
nia dnia, w ktérym kryterium wielkosci podmiotéw ma by¢ brane pod uwage.
Przyjecie zalozenia, ze winien to by¢ dzien prawnego polaczenia jest niezgod-
ne z zasadami logiki prakseologicznej. Wynika to z faktu, ze wlasnie przed tym
dniem nalezy okresli¢ parytet wymiany akcji (udziatéw). W tym celu konieczne
jest zdefiniowanie wartosci taczacych sie przedsigbiorstw. Ponadto ze wzgledu na
»plynnos¢” sytuacji rynkowej, zbyt sztywny limit 10% odchylenia wartosci moze
zosta¢ ztamany, co powoduje niewlasciwos¢ (nierzetelnos¢) wartosci ustalonych
parytetow wymiany. RoOwnoczesnie wyklucza si¢ w zastosowaniu metody taczenia
udzialéw pdzniejszych doptat do akcji lub udzialéw taczacych sie podmiotow.
Obok znaczenia podatkowego, z ksiggowego punktu widzenia metoda tacze-
nia udziatéw ma prakseologiczna przewage nad metoda nabycia. Opiera si¢ ona
na koszcie historycznym z ewentualnym zastosowaniem korekt wartosci uwzgled-
niajacych jedna z zasad rachunkowosci — zasade ostroznosci. W wypadku metody
nabycia dominuje stosowanie wyceny wedlug wartosci godziwej. Tymczasem jed-
nym z warunkoéw dopuszczenia zastosowania metody taczenia udziatéw jest po-
réwnanie wyceny wedlug wartosci godziwej — jak wczesniej zauwazono, nie ma
ona i tak zastosowania w faktycznej procedurze wyceny w zastosowaniu metody
laczenia udziatéw. Ten przepis wydaje si¢ wigec zbedny z punktu widzenia prak-
tycznych prac ksiegowych zwiazanych z laczeniem podmiotéw gospodarczych.
Wynika z niego, ze w kazdym wypadku taczenia podmiotow nalezy stosowac
metode wyceny wedlug wartosci godziwej czy to w calej procedurze, czy tylko
na samym jej poczatku. Zasady prakseologii wskazuja wiec, ze bez wzgledu na
kolejnos¢ ujecia w przepisach prawa bilansowego — najpierw nalezy uwzglednic
pozostate warunki, a dopiero na koncu podja¢ dzialania zwiazane z wycena.
Przypadkiem szczegllnym jest laczenie w ramach juz istniejacych grup ka-
pitalowych. Obligatoryjnie stosuje si¢ w tym przypadku rozliczanie metodg 13-
czenia udziatéw (art. 44c ust. 2 [15]) pod warunkiem, ze jednostka dominujaca
posiada 100% udzialéw w jednostce przejmowanej. Przepis ten, okreslajacy wa-
runki podmiotowe, jest nadrzedny w stosunku do wymienionych wczesniej jede-
nastu warunkéw zastosowania metody laczenia udzialéw. Warunkiem koniecz-
nym jest zastosowanie zapiséw art. 3 ust. 1 pkt 47 [15] w zakresie definicji spotki
dominujace;j.
Podchodzac wiec racjonalnie do problemu zwiazanego z wyborem metody
laczenia udziatéw, celowe byloby wczesniejsze wykupienie 100% udzialéw w da-
nym podmiocie, a dopiero nastepnie jego scalenie z podmiotem przejmujacym.
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Umozliwia to tez wykorzystanie wczesniej analizowanych kwestii zwiazanych
ze stratg podatkowq przedsiebiorstwa przejmowanego przez przedsigbiorstwo
przejmujace. Dla podmiotéw funkcjonujacych w realiach polskiego prawa podat-
kowego taka operacja moglaby okazac si¢ korzystna.

6. Zakonczenie

Analizowane w niniejszym artykule problemy stanowia przyktad niespoj-
nosci polskiego prawa gospodarczego. Poszczegdlne jego segmenty stosuja nie-
kiedy odmienne definicje w celu ujecia identycznego problemu gospodarczego.
O ile w ramach poszczegblnych aktéw prawnych dominuje zasada logiki, o tyle
calosciowy ,segment” prawa w ramach danej jego dziedziny charakteryzuje si¢
brakiem spdjnosci.

Moment ujecia w ksiegach rachunkowych podmiotéw gospodarczych prze-
prowadzonej operacji ich scalania z praktycznego punktu widzenia nigdy nie
bedzie tym samym co dzien polaczenia w swietle unormowan Kodeksu spotek
bandlowych. Mozliwe 10-procentowe odchylenie przy uznaniu réznic w wartosci
moze by¢ niewykonalne, jesli tacza sie przedsiebiorstwa w branzach narazonych
na fluktuacje koniunkturalne. Czy mozliwe byloby wiec potaczenie przedsiebior-
stwa produkujacego np. znicze nagrobne z przedsi¢biorstwem turystycznym or-
ganizujacym letni wypoczynek lub produkujacym napoje bezalkoholowe? Fazy
koniunktury rynkowej dla obu takich podmiotéw s3a rézne w trakcie roku.

Kolejnym elementem jest powiazanie zapisOw prawa bilansowego z prawem
podatkowym w zakresie metod rozliczent polaczenia przedsiebiorstw. Aspekt ten
moze stymulowaé patologie gospodarcze. Wina jednak trudno obarcza¢ zapisy
prawa podatkowego uznajacego w tym miejscu nadrzednosé¢ wlasciwej ustawy
~branzowe;j”. To w tej ostatniej, w tym zakresie, tkwia mankamenty.

W powyzszej analizie wskazano, ze zapisy zezwalajace na stosowanie me-
tody taczenia udziatéw w przejeciach w ramach grup kapitalowych powodowac
moga chec zakupu ,straty podatkowe;j”. Ten aspekt winien by¢ réwniez poddany
analizie przez ustawodawce, jesli faktycznie jego celem jest uniemozliwianie po-
dobnych dziatan.
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