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Abstract

This study concerns the introduction of a new type of division into the domestic legal order - the
so-called division by separation, as part of the wider problem of cross-border mobility of companies,
requlated in Directive 2017/1132 as amended by Directive 2019/2121.

The current legal regulation of the Code of Commercial Companies does not know the structure of

division by separation, which is used to build corporate vertical relations. All division modes known
to Polish commercial law are horizontal divisions. Meanwhile, as a result of the implementation
of the directive in the cross-border dimension, it will be possible to make a cross-border division
by separation also with the participation of Polish companies (i.e. companies subject to the Polish
Commercial Companies Code).

Failure to supplement the provisions of the Commercial Companies Code with the division by
separation available to interested companies — under national procedures, without a cross-border
element — would lead to the phenomenon of reverse discrimination. Reverse discrimination is a legal
phenomenon that is unfavorable both economically and socially. Due to the principle of numerus
clausus of transformation procedures and due to their regulation mostly by mandatory norms
(iuris cogentis), it would not be possible to apply such a procedure without an explicit normative
basis. Division by separation may become an interesting instrument for building vertical holding
structures (and, in effect, even multi-stage), an alternative to a simple contribution in kind to
a daughter company. Therefore, the study presents in detail the essence of the division by separation.

Keywords: limited joint-stock partnership, capital company, division of the company,

separation, spin-off

Streszczenie

Niniejsze opracowanie odnosi si¢ do wprowadzenia do krajowego porzqdku prawnego nowego typu
podziatu - tzw. podziatu przez wyodrebnienie, w ramach szerszego problemu transgranicznej
mobilnosci spotek, uregulowanego w dyrektywie 2017/1132 zmienionej dyrektywq 2019/2121.
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Dotychczasowa regulacja prawna Kodeksu spotek handlowych nie zna konstrukcji podziatu przez
wyodrebnienie, ktéra stuzy budowaniu korporacyjnych relacji pionowych. Wszystkie znane pol-
skiemu prawu handlowemu tryby podziatdw sq podziatami poziomymi. Tymczasem w wyniku
implementacji wspomnianej dyrektywy w wymiarze transgranicznym pojawi sie mozliwosc do-
konywania transgranicznego podziatu przez wyodrebnienie takze z udziatem polskich spotek (tzn.
spotek podlegajgcych polskiemu Kodeksowi spotek handlowych).

Nieuzupetnienie przepisow Kodeksu spotek handlowych o dostepny dla zainteresowanych spotek
- w ramach procedur krajowych, bez elementu transgranicznego — podziat przez wyodrebnienie
prowadzitoby do zjawiska odwrotnej dyskryminacji. Odwrotna dyskryminacja jest zjawiskiem
prawnym niekorzystnym zarowno ekonomicznie, jak i spolecznie. Z uwagi na zasade numerus
clausus procedur transformacyjnych oraz ze wzgledu na ich uregulowanie w wiekszosci normami
bezwzglednie obowigzujgcymi (iuris cogentis) nie bytoby mozliwe stosowanie takiej procedury
bez wyraznej podstawy normatywnej. Podziat przez wyodrebnienie moze stac sie interesujgcym
instrumentem do budowania pionowych struktur holdingowych (w efekcie nawet wielostopnio-
wych), alternatywnym do zwyktego wniesienia aportu do spotki corki. Dlatego w opracowaniu
przedstawiono w sposob szczegotowy istote podziatu przez wyodrebnienie.

Stowa kluczowe: spétka komandytowo-akcyjna, spotka kapitatowa, podziat spétki, wyod-
rebnienie, wydzielenie
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1. Zagadnienia wprowadzajace

Niniejsze opracowanie odnosi sie do podziatu spétki kapitatowej i spétki komandyto-
wo-akcyjnej (osobowej) przez tzw. wyodrebnienie'. Implementacja art. 160b pkt 4 lit. ¢
dyrektywy 2017/1132* zmienionej dyrektywa 2019/2121° wymaga wprowadzenia
do polskiego porzadku prawnego, na potrzeby podziatu transgranicznego, nowego
trybu podziatu spéiki, tzw. podziatu przez wyodrebnienie (na wzér prawa niemiec-
kiego, tj. tzw. ustawy o transformacjach - Umwandlungsgesetz*). Brak takiego trybu
podzialu w wewnetrznym porzadku prawnym prowadzitby do zjawiska dyskrymi-
nacji spotek z siedzibg w Rzeczypospolitej Polskiej.

Normy prawne regulujace materie podziatu spétek obejmuja takie zagadnienia®
jak: dopuszczalnosé podziatu spétek® (nie kazdy typ spotki, zgodnie z zalozeniami
ustawodawcy, moze podlega¢ podziatowi); rodzaje trybéw podziatu spétek (sposoby
podziatu); procedura stuzaca do przeprowadzenia podziatu spétki; zasada odnoszaca
sie do sposobu pozyskania ekwiwalentu za przeniesienie calosci lub czesci majatku
na inny podmiot; ochrona praw udziatowcéw?’; ochrona wierzycieli spétki dzielonej®;
inne zagadnienia - ochrona intereséw pracownikéw®.

Co do zasady tryby transformacji spétek podlegaja zasadzie numerus clausus.
Przepisy prawa regulujace zagadnienia zwigzane z transformacja spélek maja z kolei

! Niniejszy artykut powstat na podstawie raportu: R. Adamus, Podziat spdtki przez wyodrebnienie w prawie
polskim de lege ferenda, Warszawa 2021, passim, https:/ /iws.gov.pl/wp-content/uploads/2021/02/
IWS_Adamus-R._Podzia%C5%82-sp % C3 % B3 % C5 %82ki-przez-wyodr % C4 % 99bnienie-w-prawie-polskim-
de-lege-ferenda.pdf (dostep: 10.10.2022 r.). Problem ten jest coraz czesciej zauwazany w pismiennic-
twie. Z literatury zob. np. M. Ruciniski, Podziat przez wyodrebnienie - uwagi de lege lata, , Przeglad Prawa
Handlowego” 2022/6; H. Litwiniczuk, Nowe regulacje podatkowe dotyczqce transgranicznej restrukturyzacji
spotek, , Przeglad Podatkowy” 2022/5.

? Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2017/1132 z 14.06.2017 r. w sprawie niektorych
aspektow prawa spotek (Dz.Urz. UE L 169 z 30.06.2017 r., s. 46, ze zm.).

* Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2019/2121 z 27.11.2019 r. zmieniajaca dyrektywe
(UE) 2017/1132 w odniesieniu do transgranicznego przeksztalcania, Iaczenia i podziatu spétek (Dz.Urz.
UEL3212121220191,,s.1).

*Niemiecka ustawa o transformacjach z 28.10.1994 r. (Unmwandlungsgesetz), BGBL. I S. 3210; 19951 S. 428
- dalej UmwG.

> W motywie 4 in fine preambuty dyrektywy 2019/2121 wskazano, ze: , Prawo spétek do przeksztalcania,
taczenia i podzialu ponad granicami powinno i§¢ w parze i by¢ odpowiednio zréwnowazone z ochrona
pracownikéw, wierzycieli i wspélnikow”.

¢ W motywie 9 preambuly dyrektywy 2019/2121 wskazano, ze , dyrektywa nie powinna mie¢ zastosowania
do spotek w likwidacji, w ktérych rozpoczeto dystrybucje aktywéw. Ponadto panistwa cztonkowskie
powinny mie¢ rowniez mozliwos¢ wylaczenia spotek objetych innymi postepowaniami likwidacyjnymi ze
stosowania niniejszej dyrektywy. Panistwa cztonkowskie powinny mie¢ réowniez mozliwos¢ zdecydowania
o niestosowaniu niniejszej dyrektywy do spétek objetych postepowaniem upadlosciowym”.

7 W odniesieniu do wspolnikéw zwraca sie m.in. uwage na przystugujace wspélnikom prawo wyjscia ze
spotki (motyw 13 preambuly dyrektywy 2019/2121).

8 K. Oplustil, A. Mucha, Transgraniczne reorganizacje spotek w swietle unijnej dyrektywy 2019/2121,
, Transformacje Prawa Prywatnego” 2020/3, s. 162.

’ W motywie 12 preambuty dyrektywy 2019/2121 wskazano, ze: ,Aby umozliwi¢ uwzglednienie uza-
sadnionych interesow wszystkich zainteresowanych podmiotéw w postepowaniu regulujacym operacje
transgraniczng, spétka powinna sporzadzic i ujawni¢ plan proponowanej operacji, zawierajacy najwazniejsze
informacje na jej temat. Organy administrujace lub zarzadzajace powinny - w przypadkach przewidzianych
w prawie krajowym lub zgodnie z praktyka krajowa - wlaczac przedstawicieli pracownikéw na poziomie
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charakter norm prawnych bezwzglednie obowiazujacych m.in. z uwagi na potrzebe
ochrony intereséw udzialowcéw spotek czy wierzycieli®.

Zgodnie z aktualnie obowiazujacym przepisem art. 529 § 1 Kodeksu spétek han-
dlowych" podziat spétki kapitatowej moze by¢ dokonany w jednej z czterech naste-
pujacych form'% 1) przez przeniesienie calego majatku sp6tki dzielonej na inne spétki
za udzialy lub akcje spotki przejmujacej, ktére obejmuja wspdlnicy spétki dzielonej
(podziat przez przejecie); 2) przez zawiazanie nowych spétek, na ktdre przechodzi caly
majatek spotki dzielonej za udziaty lub akcje nowych spétek (podziat przez zawigzanie
nowych spolek); 3) przez przeniesienie calego majatku spétki dzielonej na istniejaca
i na nowo zawigzana spétke lub spétki (podziat przez przejecie i zawigzanie nowej
spolki); 4) przez przeniesienie czeéci majatku spotki dzielonej na istniejaca spotke
lub na spotke nowo zawiazang (podzial przez wydzielenie)”?.

Regulacja Kodeksu spétek handlowych opiera sie na szerokiej autonomii woli
podmiotéw uczestniczacych w procedurze transformacji. Niemniej w systemie prawa
istnieja przepisy odnoszace sie takze do tzw. podziatu przymusowego w celu ochrony
interesu publicznego poprzez przeciwdziatania antykonkurencyjnym koncentracjom
przedsiebiorcow iich zwigzkéw. Podstawe prawna podziatu obligatoryjnego stanowi

zarzadu w podejmowanie decyzji na temat planu operacji transgranicznej. Informacje takie powinny
obejmowac co najmniej planowang forme prawng spétki lub spétek, akt zalozycielski, w stosownych
przypadkach statut, proponowany orientacyjny harmonogram operacji oraz szczegoly zabezpieczer
oferowanych wspélnikom i wierzycielom. Powiadomienie powinno zosta¢ ujawnione w rejestrze, w ktérym
informuje sie¢ wspdlnikéw, wierzycieli i przedstawicieli pracownikéw lub, w przypadku braku takich
przedstawicieli, samych pracownikéw, ze moga oni przedstawic¢ uwagi dotyczace proponowanej opera-
qji. Paristwa cztonkowskie moga réwniez zdecydowac o ujawnieniu wymaganego niniejsza dyrektywa
sprawozdania niezaleznego bieglego”.

10K. Oplustil, A. Mucha, Transgraniczne..., s. 126.

1 Ustawa z 15.09.2000 r. - Kodeks spotek handlowych (tekstjedn.: Dz.U. z 2022 1. poz. 1467 ze zm.) - dalej k.s.h.
12 Liczba trybéw podzialu jest nastepstwem przyjecia okreslonej konwengji co do kryteriow podziatu.
Polski ustawodawca postuzy? sie wiecej niz jednym kryterium.

3 Oproécz komentarzy do k.s.h. zob. nastepujaca literature przedmiotu: Z. Majkut, £gczenie sie, po-
dziat i przeksztatcanie spétek prawa handlowego. Studium prawne, ekonomiczne i edukacyjne, Torun 2007,
s. 229; S. Ciarkowski, Charakter prawny planu podziatu, ,Prawo Spotek” 2003/9, s. 12-19; S. Ciarkowski,
Plan podziatu a zasada sukcesji uniwersalnej czesciowej — wybrane zagadnienia szczegétowe, ,Prawo Spotek”
2003/12, s. 2-8; D. Gajewski, Aspekty podatkowe podziatu spotek kapitatowych, , Monitor Podatkowy” 2002/2,
s.12-17; A. Witosz, Lgczenie, podziat i przeksztatcanie spotek handlowych, Warszawa 2007, s. 377; A. Witosz,
Czesciowa sukcesja uniwersalna w podziale spétek kapitatowych i jej konsekwencje, , Prawo Spétek” 2006/5, s. 2-9;
P. Blaszczyk, Odpowiedzialnosé cywilna 0sob dziatajqcych za spétke handlowq w procesie jej tgczenia sie, podziatu
i przeksztatcenia, Warszawa 2011, s. 374; M. Astanowicz, Z problematyki przeksztatcania, tqczenia oraz podziatu
osobowych spotek handlowych, ,Przeglad Prawa Handlowego” 2000/8, s. 29-34; A. Szumariski, Podziat spotki
w Swietle kodeksu spotek handlowych, ,Prawo Spétek” 2002/1, s. 2-14; M. Jasiriska, Podziat spétek kapitato-
wych. Art. 528-550 KSH. Komentarz, Warszawa 2003, s. 173; P. Pinior, Podziat spotek kapitatowych - wybrane
problemy prawnopordwnawcze, ,Prawo Spoétek” 2001/5, s. 13-24; P. Cwiklinski, Podziat spotek handlowych
- cz. II. Obowiqzki zarzqdow spétek uczestniczqcych w podziale, ,Monitor Prawniczy” 2001/5; M. Baszczyk,
Odpowiedzialnosé spotek uczestniczgcych w podziale za zobowigzania przypisane w planie podziatu - uwagi na tle
brzmienia art. 546 § 1 KSH, , Monitor Prawniczy” 2017/16; M. Sledzikowski, Pozorny podziat spotki kapitatowej,
,Przeglad Prawa i Administracji” 2015/101, s. 215-225; M. Wyrwinski, Dopuszczalnosc koincydencji tgczenia,
podziatu lub przeksztatcenia spétek handlowych, , Prace Instytutu Prawa Wiasnosci Intelektualnej Uniwersytetu
Jagielloniskiego” 2006/ 96, s. 231-243; K. Gl6d, Cywilnoprawne skutki podziatu spotki na gruncie k.s.h., ,Radca
Prawny” 2010/3, s. 41-50; M. Litwiniska, Podziat spotek wedtug kodeksu spotek handlowych. Zagadnienia wybrane,
,Przeglad Prawa Handlowego” 2001/10 (wkladka), s. 19; L. Miroszewski, Zgtaszanie uchwat o potgczeniu
(podziale) spétek do sqdu rejestrowego, ,Prawo Spétek” 2002/11, s. 3-11.
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art. 21 ust. 2 pkt 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw'. Na podstawie
przywolanego przepisu Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow (dalej
UOKIK) moze wyda¢ decyzje zobowiazujaca do podziatu spétki w sytuacji, gdy
koncentracja podmiotéw zostata juz dokonana, a przywrécenie konkurencji w inny
sposob nie jest mozliwe. Decyzja taka nie moze zosta¢ wydana po uplywie 5 lat od
dokonania koncentracji. Podziat przymusowy ma jednak miejsce w ramach procedu-
ralnych przewidzianych w prawie handlowym (rozumianym jako wyspecjalizowany
dzial prawa cywilnego). Ponadto - jak sie przyjmuje w literaturze - sam planowa-
ny podziat spétki moze zosta¢ w pewnych warunkach potraktowany jako proces
koncentracji podmiotéw, wymagajacy zgtoszenia zamiaru jego dokonania Prezesowi
UOKIK, ktéry podejmuje kontrole ex ante. Generalne przestanki obowiazku dokonania
zgloszenia zamiaru koncentracji wskazane zostaty w art. 13 ust. 1 u.o.k.k.®

2. Podziat spotki wedtug dyrektywy 2019/2121

W motywie 1 preambuly dyrektywy 2019/2121' wskazano, ze: , Dyrektywa
Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2017/1132 reguluje transgraniczne potaczenia
spolek kapitalowych. Przepisy dotyczace transgranicznych polaczen stanowia wazny
etap w usprawnianiu funkcjonowania rynku wewnetrznego dla spétek i przedsie-
biorstw oraz realizowaniu przez nie swobody przedsigbiorczoéci. Jednak ocena tych
przepiséw wskazuje, ze istnieje potrzeba ich zmiany. Ponadto istnieje potrzeba, aby
ustanowi¢ przepisy regulujace transgraniczne przeksztalcenia i podziaty spétek,
poniewaz dyrektywa (UE) 2017/1132 zawiera jedynie przepisy dotyczace krajowych
podziatéw spétek akcyjnych”. Dyrektywa 2019/2121 otwiera zatem nowe mozliwosci
dla transformacji spélek w wymiarze transgranicznym.

Obecny etap legislacji unijnej’” poprzedzily liczne orzeczenia Trybunatu
Sprawiedliwosci, ktore wskazywaly, Ze transgraniczna aktywnos¢ spotek, w tym
ich transformacje, naleza do traktatowej swobody ponadgranicznej przedsigbiorcow.
Poszerzenie mozliwosci transgranicznych transformacji spotek - jak wskazano w lite-
raturze przedmiotu - ma ,na celu stworzenie «réwnego pola gry» (level playing field)
dla mobilnosci spétek na wspdélnym rynku i zminimalizowanie ryzyka wystepowania
arbitrazu regulacyjnego ze strony spotek, a takze zjawiska okreslanego mianem
«wyscigu do deregulacji» (ang. race to the laxity) na skutek konkurencji pomiedzy
krajowymi ustawodawcami”'®. Dalej nalezy zwréci¢ uwage na termin ad quem dla

14 Ustawa z16.02.2007 . o ochronie konkurengji i konsumentéw (tekst jedn.: Dz.U. z2021 r. poz. 275) - dalej u.o.k k.
5 M. Litwiriska-Werner, [w:] System Prawa Prywatnego, t. 17b, Prawo spétek kapitatowych, red. S. Soltysinski,
Warszawa 2016, s. 1188.

1 Na temat dyrektywy zob. K. Oplustil, A. Mucha, Transgraniczne..., s. 125in.; A. Mucha, Transgraniczna
mobilnosé spotek kapitatowych w Swietle prawa unijnego i polskiego, Warszawa 2020, s. 368 i n.

7 Na temat historii regulacji problematyki transgranicznej mobilnosci spétek zob. np. K. Oplustil,
A.Mucha, Transgraniczne..., s. 138 in.; E. Wieczorek, Transgraniczna fuzja spétek w aspekcie kolizyjnoprawnym,
,Problemy Wspélczesnego Prawa Miedzynarodowego, Europejskiego i Poréwnawczego” 2009/7(1);
A. Mucha, Transgraniczna..., s. 47 in.

8 K. Oplustil, A. Mucha, Transgraniczne..., s. 126.
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transpozycji dyrektywy. Pafistwa czlonkowskie wprowadzaja w zycie przepisy
ustawowe, wykonawcze i administracyjne niezbedne do wykonania dyrektywy do
dnia 31.01.2023 r. (art. 3 dyrektywy 2019/2121).

Dyrektywa 2019/2121 identyfikuje procedury podziatu spétki w nieco inny
sposob, niz czyni to polski Kodeks spétek handlowych. Dzieje sie tak dlatego, ze
prawodawca unijny i prawodawca polski przykladaja r6zng wage do kryteriow
wyodrebnienia trybéw podziatu. Podziat spétki wedtug dyrektywy 2019/2121 moze
by¢ trojakiego rodzaju.

Jako pierwszy wymienia sie podziat pelny (full division). Taki przypadek wystepuje
woéwczas, gdy ,spotka podlegajaca podziatowi, w chwili rozwigzania bez przepro-
wadzenia postepowania likwidacyjnego, przenosi wszystkie swoje aktywa i pasywa
na co najmniej dwie spotki przejmujace, w zamian za przyznanie wspdlnikom spotki
podlegajacej podzialowi papieréw wartosciowych lub udziatléw lub akgji spotek
przejmujacych oraz, w stosownych przypadkach, §wiadczenie pieniezne nieprze-
kraczajace 10% wartosci nominalnej lub, w przypadku braku wartoéci nominalnej,
$wiadczenie pieniezne nieprzekraczajace 10% wartosci ksiegowej tych papierow
wartoéciowych lub udziatéw lub akgji” (art. 160b pkt 4 lit. a dyrektywy 2017/1132).

Kolejny rodzaj to podzial czesciowy (partial division). Polega on na tym, ze ,spétka
podlegajaca podzialowi przenosi czes¢ swoich aktywéw i pasywoéw na jedna lub
wiecej spotek przejmujacych, w zamian za przyznanie wspélnikom spétki podlegajacej
podzialowi papieréw wartosciowych lub udziatéw lub akcji spotek przejmujacych,
spotki podlegajacej podziatowi lub zaréwno spétek przejmujacych, jak i spétki po-
dlegajacej podzialowi oraz, w stosownych przypadkach, §wiadczenie pieniezne nie-
przekraczajace 10% wartoéci nominalnej lub, w przypadku braku wartosci nominalnej,
$wiadczenie pieniezne nieprzekraczajace 10% wartosci ksiegowej tych papierow
wartoéciowych lub udziatéw lub akcji” (art. 160b pkt 4 lit. b dyrektywy 2017/1132).

Wreszcie, jako trzeci, wskazuje sie podzial przez wyodrebnienie (division by se-
paration). Verba legis dyrektywa 2019/2121 w polskiej wersji jezykowej postuguje
sie pojeciem ,, podziatu przez wydzielenie”. Z juryslingwistycznego punktu widzenia
polskie tltumaczenie urzedowe nie jest trafne - zwrot , podzial przez wydzielenie”
uzyty zostal w art. 529 § 1 pkt 4 k.s.h. i jego mechanizm rézni sie zasadniczo od
tego w dyrektywie; lepszym zwrotem bylby ,podzial przez wyodrebnienie””. Do
podziatu tego dochodzi, gdy ,,spétka podlegajaca podzialowi przenosi czes¢ swoich
aktywow i pasywow na jedna lub wiecej spotek przejmujacych w zamian za emisje
na rzecz spotki podlegajacej podziatlowi papieréw wartosciowych lub udzialow lub
akcji w spotkach przejmujacych” (art. 160b pkt 4 lit. c dyrektywy 2017/1132). Z uwagi
na nature podzialu przez wyodrebnienie dyrektywa 2019/2121 nie okreéla w tym
przypadku zadnych mechanizméw ochronnych dla wspdlnikéw spétki dzielonej.

Y Prof. Krzysztof Oplustil i dr Ariel Mucha wyrazili nastepujace zapatrywanie: ,Z perspektywy pol-
skiego prawa najbardziej interesujacy jest «podzial przez wydzielenie» (ang. division by separation, niem.
Ausgliederung), ktory polega na przeniesieniu przez spétke dzielong, w drodze czesciowej sukcesji uni-
wersalnej, czesci swoich aktywow i pasywéw na jedng lub wiecej spétek nowo utworzonych, z ktérych
co najmniej jedna podlega prawu innego parnstwa cztonkowskiego, w zamian za emisje na rzecz spé6tki
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Tryby podziatu spétek réznia sie od siebie. W kazdym z tych trybéw wystepuje
tylko jedno uniwersalne spoiwo®: transfer okreslonych aktywoéw i pasywow zjednego
podmiotu na inny. Transfer ten ma tu szczegélny charakter prawny. Prawodawca
europejski nie postuguje sie jako wiodacym kryterium odnoszacym sie do statusu
spotki, na ktéra przenoszony jest majatek spétki dzielonej, tzn. nie bierze on pod
uwage, czy spolka ta jest istniejaca, czy nowo zawigzana.

3. Podziat przez wyodrebnienie w prawie niemieckim

Punktem odniesienia dla polskiej regulacji podzialu przez wyodrebnienie niewatpli-
wie bedzie niemiecka® ustawa o przeksztalceniu podmiotéw prawnych z 28.10.1994 r.,
tzw. Umwandlungsgesetz?. Ma ona zastosowanie takze do innych niz sp6tki podmio-
tow prawnych. W procesie tworzenia tresci art. 160b pkt 4 lit. c dyrektywy 2017 /1132
zmienionej dyrektywa 2019/2121 duzy wplyw na jego ostateczny ksztalt miato
stanowisko Niemiec. Jak podnosi prof. Piotr Pinior, ,Mozliwos¢ tworzenia spotek
zaleznych przewidziana zostala w prawie niemieckim, gdzie ustawa o przeksztalcaniu
spotek (Umwandlungsgesetz) dopuszcza - poza znanym w prawie polskim rozdzie-
leniem i wydzieleniem - trzeci sposob podzialu, okreslany mianem wyodrebnienia
(Ausgliederung). Zgodnie z przepisem § 123(3) ust. 1 UmwG podmiot dzielony -
spotka dzielona - moze ze swego majatku wyodrebnic jedng czes¢ lub wiecej czeéci
i przenie$¢ wyodrebnione sktadniki majatkowe «jako calosé» na jedna spétke przej-
mujaca lub wiecej spdtek przejmujacych, w zamian za co spétka przejmujaca przyzna

dzielonejudzialéw lub akgji tych spotek (por. art. 160b pkt 4 lit. b dyrektywy 2017/1132). Pomimo zbieznosci
nazwy, jest to wiec podzial przez wydzielenie odmienny od instytucji wystepujacej w polskim prawie
spotek i przewidzianej w art. 529 § 1 pkt 4 k.s.h. «Polski» podziat przez wydzielenie w istocie odpowiada
«unijnemu» podzialowi czesciowemu, w przypadku ktérego udziaty (akcje) w nowo zawiazanej spétce
obejmuja wspdlnicy spotki dzielonej. Natomiast «unijny» transgraniczny podzial przez wydzielenie sta-
nowi sposéb utworzenia spotki zaleznej w innym paristwie czlonkowskim, w oparciu o zharmonizowana
procedure i czeSciowa sukcesje uniwersalng praw i obowiazkéw spoiki, z ktérej nastepuje wydzielenie
i ktora w jego wyniku stanie sie spétka dominujaca (por. pkt 8 preambuly, zdanie ostatnie). Na etapie
implementacji dyrektywy do prawa polskiego ustawodawca powinien starannie rozwazy¢, jak nazwac
ten podziat tak, aby w praktyce nie wywola¢ konfuzji z wewnatrzkrajowym podzialem przez wydzielenie
okreslonym w art. 529 § 1 pkt 4 k.s.h.” (K. Oplustil, A. Mucha, Transgraniczne..., s. 146-147)

% Regulacja dyrektywy odbiega od spojrzenia na podziat spétek przez pryzmat aktualnego polskiego prawa
handlowego. Jak podnosi Maria Litwiriska-Werner, ,Podzial charakteryzuje sie pewnymi cechami, ktére
musza zaistnie¢, aby mozna byto uznaé, ze doszlo do podziatu spétki w rozumieniu prawnym. Naleza tu:
1) przejecie majatku spotki dzielonej przez spotki przejmujace lub nowo zawiazane; 2) przejecie wspdlni-
kéw (akcjonariuszy) spotki dzielonej; 3) w przypadku podziatu zwyklego - ustanie bytu prawnego spé6tki
dzielonej bez przeprowadzania procedury likwidacyjnej” - M. Litwiniska-Werner, [w:] System..., t. 17b,
Prawo..., s.1775. Dyrektywa odkrywa zatem nowe horyzonty przed polska doktryng prawa handlowego.
2 Zob. np. S. Widmann, D. Mayer [red.], Umwandlungsrecht Kommentar. Kommentar, Miinchen 2020;
J. Schmitt, R. Hortnagl [red.], Umwandlungsgesetz, Umwandlungssteuergesetz: UmwG, UmwStG, Miinchen
2020; D. Haritz, S. Menner, A. Bilitewski [red.], Umwandlungssteuergesetz: UmwStG, Miinchen 2019;
M. Lutter, Umwandlungsgesetz (UmwG), 2019; M. Habersack, H. Wicke [red.], Umwandlungsgesetz: UmwG,
2019; J. Kraft, J. Redenius-Hovermann [red.], Umwandlungsrecht, 2020.

2 P. Pinior, Podziat spotek kapitatowych w prawie polskim i niemieckim, Warszawa 2003, s. 208;
P. Pinior, Tworzenie koncernow na skutek podziatu spotki w prawie niemieckim, ,Prawo Spotek” 2005/ 6, s. 19-27;
A. Szumariski, Niemiecka ustawa o przeksztatceniu podmiotow prawnych z 28.10.1994 r. (Umwandlungsgesetz),
»+Monitor Prawniczy” 1998/2.
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udziaty lub akcje spélce dzielonej. Spétka dzielona staje sie zatem akcjonariuszem
lub wspdlnikiem spétki przejmujacej (podzial - wyodrebnienie przez przejecie)”>.
Jednoczesnie warto upowszechni¢ zaproponowana przez prof. P. Piniora konwencje
juryslingwistyczna , podzialu przez wyodrebnienie”.

Niemieckie prawo spolek sklada sie z kilku aktow prawnych odnoszacych sie do
poszczegolnych typow spotek i aktu prawnego dotyczacego ich mozliwych transfor-
magji. W niemieckim porzadku prawnym tematyka spétek nie zostata zatem zebrana
w jednym kodeksie.

Wedtug niemieckich przepiséw o transformacji podmiotéw prawnych tzw. roz-
dzielenie (Aufspaltung) polega na tym, ze podmiot dzielony ulega rozwiazaniu bez
przeprowadzania postepowania likwidacyjnego w ten sposéb, ze jego majatek zostaje
w calosci przeniesiony do innych juz istniejacych podmiotéw prawnych lub do pod-
miotéw prawnych nowo utworzonych w tym wiasnie celu. Jednoczesnie udzialowcy
podmiotu dzielonego zostaja udzialowcami podmiotéw przejmujacych jego majatek
(§ 123[1] UmwG). Podzial ten odbywa sie na plaszczyznie poziome;j.

Wydzielenie (Abspaltung) polega na tym, ze podmiot dzielony nie przesta-
je istnie¢, lecz tylko czes¢ jego majatku zostaje przeniesiona na jeden lub wiecej
podmiotéw juz istniejacych lub podmiotéw specjalnie w tym celu utworzonych,
za$ udzialowcy podmiotu dzielonego staja sie rowniez udzialowcami podmio-
tow przejmujacych (§ 123[2] UmwG). Réwniez ten podzial odbywa sie na plasz-
czyznie poziome;.

Wreszcie tzw. wyodrebnienie (Ausgliederung) mozna uznac¢ za podobne do wy-
dzielenia (gdyz podmiot dzielony nie przestaje istniec) z tg r6znicg, ze udzialowcem
jednego lub wiecej podmiotéw przejmujacych nie sa udzialowcy podmiotu dzielo-
nego, lecz bezposrednio sam podmiot dzielony (§ 123[3] UmwG). W konsekwencji
w przypadku podziatu przez wyodrebnienie miedzy podmiotem dzielonym a pod-
miotem przejmujacym wyodrebniong czes¢ majatku powstaje struktura holdingowa.
Podziat ten skutkuje powstaniem relacji pionowych.

Ustawodawca niemiecki wprowadza pewne ograniczenia podmiotowe dotyczace
podziatu przez wyodrebnienie. Ustawa o transformacji nie ogranicza sie bowiem
tylko do spoétek. Z tej przyczyny wprowadzone zostaty pewne restrykcje do podziatu
przez wyodrebnienie w odniesieniu do: stowarzyszeri audytorskich (§ 150 UmwG),
towarzystw ubezpieczent wzajemnych (§ 151 UmwG) i fundacji (§ 161 UmwG). Po-
nadto w przypadku przedsiebiorcy prowadzacego jednoosobowa dziatalnosé
gospodarcza podziat przez wyodrebnienie moze mie¢ miejsce tylko w celu przejecia
przez spoéiki osobowe, spotki kapitalowe czy zarejestrowane spétdzielnie lub w celu
utworzenia nowych spétek kapitatowych. Nie jest to jednak dopuszczalne, jezeli
zobowiazania przedsiebiorcy indywidualnego przewyzszaja jego majatek (§ 152
UmwG). Do tej ostatniej kwestii ustawodawca niemiecki powraca w innej czesci
ustawy. Sad wtasciwy dla siedziby przedsiebiorcy jednoosobowego odmawia
rejestracji wyodrebnienia, jesli jest oczywiste, Ze zobowigzania przedsiebiorcy

3 P. Pinior, [w:] Kodeks spdtek handlowych. Komentarz, red. J.A. Strzepka, Warszawa 2015, s. 432.
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jednoosobowego przekraczajg jego majatek (§ 154 UmwG). Jezeli wyodrebnienie
obejmuje cate przedsiebiorstwo jednoosobowego przedsiebiorcy, wéwczas wpis
wyodrebnienia powoduje wygasniecie przedsiebiorstwa prowadzonego przez
jednoosobowego przedsiebiorce. Wygasniecie musi zosta¢ wpisane do rejestru
z urzedu (§ 155 UmwG).

Do podziatu przez wyodrebnienie (Ausgliederung) niemiecki ustawodawca
w zasadzie podchodzi bardziej elastycznie. Przykladowo spétka akcyjna lub spét-
ka komandytowo-akcyjna nie moze zosta¢ podzielona przed uptywem 2 lat od
wpisu do rejestru, co jednak nie dotyczy podziatu przez wyodrebnienie (§ 141
UmwG). W przypadku koniecznosci obnizenia kapitatu zaktadowego dzielo-
nej spotki akcyjnej lub spétki komandytowej podziat lub wyodrebnienie mozna
réwniez przeprowadzi¢ w uproszczonej formie. W przypadku obnizenia kapi-
talu zaktadowego podzial lub wyodrebnienie moze nastapi¢ dopiero po wpisa-
niu do rejestru obnizenia kapitatu zakladowego (§ 145 UmwG). Niemniej takze przy
podziale przez wyodrebnienie zarzad musi zadeklarowaé spelnienie wymogoéw
prawnych na moment rejestracji oraz dotaczy¢ plan podziatu i raport z badania
bieglego (§ 148 UmwG). Raport nie jest jednak wymagany w przypadku podziatu
przez wyodrebnienie przedsiebiorcy jednoosobowego (§ 153 UmwG). Duza wage
ustawodawca niemiecki przyktada do zagadnienia odpowiedzialnosci, na co wska-
zuje § 157 w zw. z § 173 UmwG.

Rozwiazania szczeg6lowe przyjete przez ustawodawstwo niemieckie nie beda
jednak stanowity ,kalki” dla nowych rozwigzan dotyczacych krajowego podziatu
przez wyodrebnienie, albowiem niemiecka ustawa odnosi sie nie tylko do transfor-
magji spotek handlowych, lecz takze do innych podmiotéw prawa, ktérym poswieca
szereg rozwigzan prawnych. Tymczasem polski Kodeks spétek handlowych ma
wlasny model regulacji, do ktérego nalezy dopasowac projektowane zmiany.

4. Transgraniczny i krajowy podziat przez wyodrebnienie

Prawo polskie, w nastepstwie implementacji dyrektywy 2017/1132 zmienionej dy-
rektywa 2019/2121, wprowadzi* dopuszczalnosé transgranicznego podzialu spotki
polegajacego na tym, ze spotka podlegajaca podzialowi przenosi czeé¢ swoich ak-
tywow i pasywo6w na jedng lub wiecej spétek przejmujacych, w zamian za emisje
na rzecz sp6liki podlegajacej podzialowi papieréw wartosciowych lub udziatéw,
lub akgji w spétkach przejmujacych. Podziat transgraniczny odnosi sie do spotek
kapitalowych utworzonych zgodnie z prawem panstwa cztonkowskiego i majgcych
siedzibe, zarzad gléwny lub gléwne przedsiebiorstwo na terytorium Unii Europejskiej,

# Zgodnie z art. 160a dyrektywy 2017/1132 na podstawie prawa Unii Europejskiej prawo panstwa
czlonkowskiego spotki podlegajacej podziatowi reguluje te czesci procedur i formalnosci, ktérych nale-
zy dopelni¢ w zwigzku z podzialem transgranicznym w celu uzyskania zaswiadczenia potwierdzajacego
dopuszczalnosé¢ podziatu, natomiast przepisy paristw czlonkowskich spétek przejmujacych reguluja te
czesci procedur i formalnosci, ktérych nalezy dopelni¢ po uzyskaniu zaswiadczenia potwierdzajacego
dopuszczalnosé podziatu.
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pod warunkiem ze co najmniej dwie ze spétek kapitatowych uczestniczacych
w podziale podlegaja prawu réznych parnstw cztonkowskich (art. 160a dyrektywy
2017/1132).

Kodeks spétek handlowych, jak juz wspomniano, nie zna instytucji tzw. po-
dziatu przez wyodrebnienie. Z kolei dyrektywa 2017/1132 zmieniona dyrektywa
2019/2121 przewiduje - w ramach transgranicznego podziatu spétek - tzw. podziat
przez wyodrebnienie. Prawo unijne nie ma zastosowania do sytuacji pozbawionych
elementu wspdélnotowego. Zatem tres¢ dyrektywy 2017/1132 zmienionej dyrektywa
2019/2121 majacej za przedmiot podziat transgraniczny stanowi podstawe dla celow
harmonizacji przepiséw o podziale transgranicznym. Z kolei regulacja odnoszaca sie
do podzialu transgranicznego nie moze stuzy¢ do przeprowadzania podziatu spétek
o wymiarze krajowym. W konsekwencji implementacja dyrektywy 2017/1132, bez
zmiany Kodeksu spétek handlowych w zakresie wprowadzenia instytucji podziatu
przez wyodrebnienie, prowadzitaby do zjawiska odwrotnej dyskryminagji.

Jednym z fundamentéw Unii Europejskiej - wyrazonym w prawie pierwotnym
- jest tzw. zakaz dyskryminacji (art. 49, art. 54 w zw. z art. 18, art. 110 Traktatu o funk-
cjonowaniu Unii Europejskiej”’). Odwrotna dyskryminacja ma miejsce woéwczas, gdy
podmioty krajowe znajduja sie w gorszej sytuacji prawnej niz podmioty zagraniczne®.
Prawo Unii Europejskiej nie wprowadza zakazu dyskryminacji odwrotnej”’. Niemniej
jest ona niewatpliwie zjawiskiem niekorzystnym dla podmiotéw krajowych. Do sy-
tuacji odwrotnej dyskryminacji z pewnoécig doszltoby, gdyby w przypadku podziatu
transgranicznego dopuszczalne byto dokonywanie podziatu przez wyodrebnienie,
natomiast takiej mozliwosci nie przewidywatoby prawo krajowe.

Z tej przyczyny wlasciwe bedzie wprowadzenie do Kodeksu spétek handlo-
wych nowego trybu podziatu - podziatu przez wyodrebnienie. Projekt ustawy
z1.07.2022 r., umieszczony na stronie Rzagdowego Centrum Legislacji, spetnia ten
postulat®. W uzasadnieniu projektu ustawy wskazano, ze , Dyrektywa 2019/2121
przewiduje harmonizacje podzialéw transgranicznych, jednak za uwzglednieniem
podziatu przez wyodrebnienie w odniesieniu do krajowych podziatéw przemawiaja

» Dz.U. 22004 r. Nr 90, poz. 864/2 ze zm. - dalej TFUE.

% J. Maliszewska-Nienartowicz, Rodzaje dyskryminacji, [w:] System Prawa Unii Europejskiej, t. 6, Prawo
antydyskryminacyjne, red. J. Maliszewska-Nienartowicz, Warszawa 2020, s. 202; A. Cieslinski, Wspélnotowe
prawo gospodarcze, t. 1, Swobody rynku wewnetrznego, Warszawa 2009, s. 126; E. Skibiriska, Swoboda zaktadania
przedsigbiorstw przez osoby prawne (Art. 43-48 TWE), Warszawa 2008; W. Burek, W. Klaus, Definiowanie
dyskryminacji w prawie polskim w Swietle prawa Unii Europejskiej oraz prawa miedzynarodowego, ,, Problemy
Wspoblczesnego Prawa Miedzynarodowego, Europejskiego i Poréwnawczego” 2013, t. 11, s. 721 n.;
A. Sledzitiska-Simon, Zasada réwnoéci i zasada niedyskryminacji w prawie Unii Europejskiej, ,Studia BAS”
2011/2(26), s. 41-86.

7 W wyroku Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego w Gliwicach z 20.02.2013 r., III SA/G11791/12, LEX
nr 1447761, wyrazono poglad, ze ,,dopuszczalna jest (...) dyskryminacja odwrotna wystepujaca woéwczas,
gdy obrét krajowy podlega wyzszemu opodatkowaniu (sprawa Dounias C-228/98 Freskot C-355/00
i Pereux C-86/78 pkt 32-33). Przepis art. 110 TFUE (art. 90 TWE) nalezy interpretowac w ten sposéb,
aby objal wszystkie przepisy podatkowe, ktére sa sprzeczne z zasada rownego traktowania produktéw
krajowych i produktéw importowanych (sprawa H. Hansen C-148/77)".

* https:/ /legislacja.rcl.gov.pl/docs/ /2/12362751 /12901057 /12901058 / dokument569243.pdf (dostep:
10.10.2022 r.).
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nastepujace argumenty: 1) brak uwzglednienia nowego typu podziatu w przepi-
sach dotyczacych krajowych transformacji prowadzitby do zjawiska odwrotnej
dyskryminacji polskich podmiotéw. Z uwagi na zasade numerus clausus typow
transformacji nie bytoby mozliwe unikniecie tego zjawiska w procesie stosowania
prawa; 2) wprowadzenie tozsamych typow transformacji w wymiarze krajowym
i transgranicznym zwiekszy konkurencyjnoé¢ polskich podmiotéw na rynku we-
wnetrznym oraz atrakcyjnos¢ polskiego rynku dla przedsigbiorcéw zagranicznych;
3) wprowadzenie nowego typu wewnatrzkrajowych reorganizacji spétek zwiekszy
elastycznos¢ dziatania tych podmiotéw, co jest szczegdlnie istotne w sytuacji, gdy
reorganizacja ma na celu restrukturyzacje sp6tki. Wyprowadzenie do odrebnej
spolki nierentownych dotychczas czesci przedsiebiorstwa spétki moze by¢ po-
dyktowane potrzeba oddluzenia i umozliwienia rozwoju pozostaltym czesciom
przedsigbiorstwa; 4) w odrdéznieniu od zwyktego wniesienia aportu w przypadku
podziatu przez wyodrebnienie dochodzi do transferu w drodze sukcesji uniwersal-
nej, co stanowi istotne uproszczenie w stosunku do zwyklego wniesienia aportu.
Podziat przez wyodrebnienie réwniez moze, zatem wigzac¢ si¢ ze zredukowaniem
ciezaréw formalnych; 5) wprowadzenie nowego typu podzialu w wymiarze kra-
jowym moze réwniez zwiekszy¢ elastyczno$é w zakresie zapobiegania praktykom
monopolistycznym. Konieczno$¢ podziatu spétki moze, bowiem by¢ nastepstwem
stwierdzenia przez Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw praktyki
monopolistycznej”.

~W literaturze podkresla sie jako najistotniejsza ceche dyrektyw, ze sg one
narzedziem harmonizacji prawa (zblizania standardéw), dzieki ktérym mozliwe
jest dostosowanie prawa wewnetrznego «bez naruszania wewnetrznej réwnowagi
kultury prawnej pafistwa». Przy czym w literaturze wyrdznia sie harmonizacje
wyczerpujaca (rézne przepisy krajowe regulujace okreslona kwestie zastapione
zostaja jedna norma unijng), opcjonalng (panstwo czlonkowskie ma wyboér, czy
stosowac przepis krajowy, czy tez zharmonizowany) i minimalng (ustanowiony jest
tzw. standard minimalny, ale paristwo czlonkowskie ma mozliwo$¢ zastosowania
ostrzejszego, dalej idacego standardu, np. ochronnego), a w odniesieniu do dziatar
podejmowanych w ramach Unii Europejskiej takze szczegélne pojecie tzw. dyskry-
minacji odwrotnej (panistwo cztonkowskie moze traktowac wlasnych obywateli lub
sytuacje krajowe, czysto wewnetrzne gorzej w poréwnaniu z obywatelami z innych
panstw czlonkowskich)”%.

Problem dyskryminacji odwrotnej moze zosta¢ - ujmujac to zagadnienie w szerszej
perspektywie - wyeliminowany w rézny sposéb, np. w nastepstwie dziatalnosci
prawodawczej paristwa cztonkowskiego Unii Europejskiej. Odwrotna dyskryminacje
mozna wyeliminowaé w drodze kreatywnej wykladni saqdéw krajowych. Niemniej
ustawodawca wprowadzil numerus clausus trybéw majacych za przedmiot transfor-
macje spotek. Nie jest zatem mozliwe kreowanie nowych trybéw transformacji spétek

» M. Esymont, Prawo gospodarcze Unii Europejskiej, [w:] Prawo gospodarcze. Zagadnienia wybrane, red.
M. Bidzinski, D. Jagielto, Warszawa 2016, s. 91.
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w trybie orzeczniczym. Ponadto, wobec zlozonej materii prawa spétek, dyskryminacja
odwrotna moze zosta¢ wyeliminowana przede wszystkim na poziomie krajowego
ustawodawstwa.

Podziat przez wyodrebnienie jest nowym, atrakcyjnym typem podziatu spétki,
a zatem jego brak w prawie krajowym nie ma miarodajnego uzasadnienia aksjolo-
gicznego. Kwestia odwrotnej dyskryminacji nie odnosi sie tylko do dylematu, czy
do polskiego porzadku prawnego wprowadzi¢ tryb podzialu przez wyodrebnienie,
ale czy tez dopuséci¢ mozliwoé¢ podziatu przez wyodrebnienie spétki komandyto-
wo-akeyjne;j.

Zgodnie z art. 160b pkt 1 dyrektywy 2017/1132 na uzytek rozdziatu IV , Podziaty
transgraniczne spétek kapitalowych” wskazanej dyrektywy stowo , spotka” okresla
spotke kapitalowa majaca forme wymieniong w zataczniku II dyrektywy 2017/1132.
Zgodnie z tym zalgcznikiem w przypadku Polski chodzi o nastepujace typy spotek:
spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig, spoétka komandytowo-akcyjna, spotka
akcyjna®.

W prawie polskim spétka komandytowo-akcyjna jest spétka osobowa. Zgodnie
z art. 528 § 2 k.s.h. spotka osobowa nie podlega podziatowi*. Wspélnicy spotki oso-
bowej posiadaja w niej bowiem ogét praw i obowigzkéw (art. 10 k.s.h.). Niemniej,
poniewaz w przypadku podziatu przez wyodrebnienie nie dochodzi do zmian
w zakresie skfadu osobowego wspolnikéw spoétki dzielonej, nie ma uzasadnionej
racji, aby w przypadku podziatu krajowego dopusci¢ podziat przez wyodrebnienie
spotki komandytowo-akcyjnej. Jak to wyjasnit prof. Antoni Witosz, , podziat spotki
osobowej jest mozliwy z teoretycznego punktu widzenia. Jego praktyczna przydatnoéé
jest jednak raczej znikoma w tych ustawodawstwach, ktore podzial taki dopuszczaja.
Argumentem, jak sie wydaje, przewazajacym za wykluczeniem podzialu spoétki
osobowej jest che¢ przeciwdzialania majatkowemu ostabieniu spétek osobowych”*.
Ramy niniejszego opracowania nie upowazniajg do dokonywania analiz odnoszacych
sie do dopuszczalnosci podziatu krajowego spétki komandytowo-akcyjnej w innym
trybie niz podzial przez wyodrebnienie.

W dotychczasowej literaturze przedmiotu sformutowano nastepujacy postulat:
,Pprzy okazji implementacji dyrektywy ustawodawca moglby takze rozwazy¢ zno-
welizowanie regulacji dotyczacych wewnatrzkrajowych reorganizacji spétek tak,
aby «uzgodnié» je z przepisami dotyczacymi operacji transgranicznych. Postulat ten
dotyczy przede wszystkim nowych podtypéw reorganizacji spétek, przewidzianych
w dyrektywie, tj. faczent horyzontalnych (siostrzanych) oraz podziatu przez wydzie-
lenie, ktéry istotnie r6zni sie od tak samo nazwanej instytucji przewidzianej w prawie
polskim (art. 529 § 1 pkt 4 k.s.h.,...)"*.

% W Niemczech beda to nastepujace typy spotek: Aktiengesellschaft, Kommanditgesellschaft auf Aktien,
Gesellschaft mit beschrinkter Haftung.

31 Zob. jednak R. Adamus, Czy czas na podziat handlowej spétki osobowej?, ,Rejent” 2021/4,s.11in.

2 A. Witosz, Lqczenie, podzial i przeksztatcenie spétek handlowych, [w:] Biblioteka Prawa Spotek, t. 4,
red. A. Kidyba, Warszawa 2010, s. 39.

% K. Oplustil, A. Mucha, Transgraniczne..., s. 125in.
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5. Istota podziatu przez wyodrebnienie

Podzialy przez wydzielenie i przez wyodrebnienie wykazuja wzgledem siebie pewne
istotne podobieristwa. Podzialy te* odnosza sie tylko do czesci majatku spétki dzielonej.
W literaturze przedmiotu P. Pinior wyrazit poglad, ze ,zasadnicza kwestig pozwalajaca
rozréznié¢ sposoby podziatu jest zatem to, czy spétka dzielona po podziale istnieje nadal,
czy ulega rozwiazaniu”®. Sam zwrot juryslingwistyczny , podzial przez wydziele-
nie” czy , podzial przez wyodrebnienie” stanowi konsekwencje przyjecia pewnej kon-
wendji jezykowej, a semantyczna postac tych zwrotéw nie oddaje sama przez sie sensu
tej instytucji. W przypadku podziatu przez wydzielenie ptaszczyzna praw wspolnikoéw
ulega zmianie: wspdlnicy spotki dzielonej staja sie wspdlnikami spotki przejmujacej.
Natomiast plaszczyzna majatku spétki dzielonej charakteryzuje sie tym, ze z majatku
spolki dzielonej ubywa czes¢ majatku dla niej bezekwiwalentnie. Z kolei w przypad-
ku podziatu przez wyodrebnienie plaszczyzna praw wspdlnikéw nie ulega zmianie
- wspolnicy spotki dzielonej nie staja sie wspdlnikami spotki przejmujacej. Natomiast
w plaszczyZznie majatku spétki dzielonej w zamian za przekazanie czedci majatku (ak-
tywow i pasywow) spétka dzielona otrzymuje prawa udzialowe w spélce przejmujacej.

Istote tego trybu mozna stresci¢ nastepujaco. Po pierwsze, w wyniku podziatu
przez wyodrebnienie w majatku spétki dzielonej dochodzi do formalnie ekwiwa-
lentnej wymiany czeéci majatku spoétki dzielonej (czesci aktywow i pasywéw) na
prawa udzialowe w spdlce wyodrebnionej. Po drugie, podzial przez wydzielenie
generuje relacje poziome pomiedzy spétkami bioragcymi udziat w potaczeniu, a po-
dzial przez wyodrebnienie generuje relacje pionowe pomiedzy spétkami bioracymi
udzial w polaczeniu. W konsekwencji, w tym ostatnim przypadku, wlasciwie nie
powstaje problem ochrony intereséw wsp6lnikow spotki dzielonej. Po trzecie, spotka
wyodrebniong moze by¢ spétka istniejaca albo spétka nowo zawigzana. Po czwarte,
co do zasady w zwigzku z podziatami przez wydzielenie i przez wyodrebnienie
dojdzie do obnizenia kapitatu zakladowego spoétki dzielonej. Mozliwy jest jednak
podziat przez wyodrebnienie bez obnizenia kapitalu zakladowego spétki dzielone;.

Prima facie moze pojawic sie nastepujace pytanie: co odréznia transfer w ra-
mach tzw. podziatu przez wyodrebnienie od np. wniesienia aportu? Przeciez w obu

* B. Wotodkiewicz, Nastepstwo procesowe w razie podziatu spotki kapitatowej przez wydzielenie, ,Monitor
Prawniczy” 2019/15; L. Wegrzynowski, Sukcesja procesowa przy podziale spétki kapitatowej przez wydzielenie,
,+Monitor Prawniczy” 2018/16; K. Gil, Podziat spotki kapitatowej przez wydzielenie zorganizowanej czesci
przedsigbiorstwa ~ praktyczne problemy zwigzane z rozliczeniami podatkowymi, ,Monitor Podatkowy” 2013/9,
s. 19-24; M. Kidacka, Podziat spotki przez wydzielenie - problematyka odpowiedzialnosci za zobowigzania,
»+Monitor Prawniczy” 2016/21; A. Cudna-Wagner, Nastepstwo procesowe w przypadku podziatu spétki
przez wydzielenie, ,Przeglad Prawa Handlowego” 2008/10, s. 33-37; P. Pinior, Podziat spotki kapitatowej
przez wydzielenie majgtku, ,Prawo Spotek” 2002/5, s. 16-26; P. Pinior, Podziat spétki kapitatowej przez
wydzielenie z obnizeniem kapitatu zaktadowego spétki dzielonej, ,Prawo Spétek” 2005/5, s. 2-8; P. Rysiak,
Podziat spotki przez wydzielenie bez podwyzszania kapitatu zaktadowego spotki przejmujqcej, ,Przeglad Prawa
Handlowego” 2015/8, s. 37-43; W. Popiolek, Podziat spotki kapitatowej przez wydzielenie - zagadnienia
wybrane, ,Przeglad Prawa Handlowego” 2002/2, s. 1-11; M. Rodzynkiewicz, O potrzebie uregulowania
w kodeksie spétek handlowych nowych podtypow podziatu przez wydzielenie oraz przez przejecie, ,Przeglad
Prawa Handlowego” 2012/1, s. 26-32.

% P. Pinior, [w:] Kodeks..., s. 432.
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przypadkach pojawia sie istotny wsp6lny mianownik: ekwiwalent za transfer majatku
otrzymuje sama spétka, ktora jest dzielona. Niemniej w obu przypadkach wystepuja
kluczowe odmiennosci. W przypadku podzialu przedmiotem transferu sa aktywa
i pasywa. Spétka przejmujaca wchodzi w prawa wierzyciela i przejmuje dlug. Transfer
jest sukcesja uniwersalng Odbywa sie w rezimie podzialu spétek. W przypadku
zwyklego wniesienia aportu przedmiotem transferu sa tylko aktywa. Wéwczas
transfer to sukcesja singularna, odbywa sie w rezimie wnoszenia do spétki wkiadow.

6. Nastepstwa podziatu przez wyodrebnienie

Skutki prawne podziatu przez wyodrebnienie okaza sie r6znorodne. Jednoczesénie nie
beda one w pelni tozsame ze skutkami innych trybéw podziatu. Pewna zapowiedz,
jak uksztattuja sie skutki krajowego podziatu przez wyodrebnienie, stanowi¢ moga
kierunkowe skutki podziatu transgranicznego. Zgodnie z art. 160r ust. 3 dyrektywy
2017/1132 podziat transgraniczny przez wyodrebnienie wywoluje nastepujace skutki:
czesé aktywow i pasywow spotki podlegajacej podziatowi, w tym umowy, kredyty, pra-
wa lub obowiazki, zostaja przekazane spétce lub spétkom przejmujacym, zas pozostata
czes$¢ pozostaje w spdlce podlegajacej podzialowi zgodnie z rozdzialem okreslonym
w planie podziatu transgranicznego; udziaty lub akcje spétki lub spétek przejmujacych
przydziela sie spéice podlegajacej podziatowi; prawa i obowiazki spétki podlegajacej
podziatowi wynikajace z uméw o prace lub stosunkéw pracy, istniejace w dniu, w kto-
rym podzial transgraniczny staje sie skuteczny, przydzielone spélce przejmujacej lub
spotkom przejmujacym zgodnie z planem podziatu transgranicznego sa przenoszone
na dang spétke przejmujaca lub dane spétki przejmujace. W nastepstwie podziatu przez
wyodrebnienie powstanie spétka zalezna. Podziat przez wyodrebnienie buduje zatem
strukture pionowg, a nie pozioma. Struktura pionowa moze by¢ dalej rozbudowywana
w drodze kolejnych podziatléw przez wyodrebnienie.

W podziale przez wyodrebnienie po stronie dzielonej moze wystepowac jeden
podmiot, po stronie wyodrebnionej - jeden lub wiecej podmiotéw. Po stronie wy-
odrebnionej moze by¢ podmiot (podmioty) istniejacy lub nowo zawiazany. Podzial
przez wyodrebnienie nie zawsze prowadzi zatem do powiekszenia liczby podmiotow.
W procesie podziatu przez wyodrebnienie uczestnicza: po pierwsze - spétka dzielona,
po drugie - spétka albo spé6tki wyodrebnione, przy czym spétka wyodrebniona moze
by¢ spotka istniejaca lub nowo zawiazana. Skutkiem podziatu przez wyodrebnienie
nigdy nie bedzie likwidacja spotki dzielonej, gdyz ze spotki dzielonej wyodrebniona
zostanie cze$¢ majatku spétki dzielonej (chodzi tu o majatek w znaczeniu prawnym,
a nie ekonomicznym).

Podziat spoitki (z wyjatkiem podziatu przez wyodrebnienie) zasadniczo zmienia do-
tychczasowg strukture udzialéw. Ponadto w spétce przejmujacej moga by¢ inni, domi-
nujacy wspdlnicy. Wspoélnicy spotki dzielonej w takiej spolce przejmujacej moga mieé
zupelnie marginalny status. W nastepstwie podziatu przez wyodrebnienie nie bedzie
wystepowata koniecznos¢ wykupu praw udziatowych ani doptat dla wspélnikéw.
Nie zajdzie rowniez potrzeba wprowadzenia specjalnych gwarancji dla wspdlnikow
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spolki dzielonej®. Nieistotny bedzie problem zwigzany z tzw. prawem wspdlnika do
wyijécia ze spotki. Mozna postawic teze, ze sytuacja prawna wspolnikéw spotki dzielonej
jest w zasadzie zblizona w sytuacji, gdy: 1) spétka dzielona wstepuje w tryb podziatu
przez wyodrebnienie i w ten spos6b tworzy spétke zalezng; 2) spétka wnosi do innej
spotki wkiad w postaci czeéci swojego majatku i w ten sposéb tworzy spétke zalezna.

W celu ochrony intereséw wspdlnikoéw spotki dzielonej powinno by¢ wystarcza-
jace tradycyjne instrumentarium prawne: prawo do udzialu w zgromadzeniu, na
ktérym przyjmuje sie plan podziatu, prawo do glosowania nad planem podziatu,
prawo do informacji, prawo do zaskarzenia uchwaty. Podzial przez wyodrebnienie
nie ma wplywu na status praw udzialowych wspdlnikéw spétki dzielonej. Jezeli
jednak nastepstwem podziatu przez wyodrebnienie bylaby istotna zmiana przed-
miotu dziatalnosci dzielonej spéiki akcyjnej, wowczas zgodnie z art. 416 § 112 k.s.h.
do powziecia uchwaly o istotnej zmianie przedmiotu dziatalnosci sp6tki wymagana
jest wiekszos¢ dwoch trzecich glosoéw, a kazda akcja ma jeden glos bez przywilejow
lub ograniczeni. Co wazne, w mysl art. 416 § 4 k.s.h. skutecznoéé uchwaty zalezy od
wykupienia akcji tych akcjonariuszy, ktérzy nie zgadzaja si¢ na zmiane.

Proces podziatu przez wyodrebnienie jest co do zasady odwracalny w kontekscie
istnienia procedury laczenia si¢ spélek. Alternatywa dla podziatu przez wyodreb-
nienie (ktéry wiaze sie z - czeSciowa - sukcesja generalng) jest wniesienie aportu do
innej spotki (istniejacej albo nowo zawigzanej) w drodze sukces;ji singularnej.

W nastepstwie podziatu przez wyodrebnienie bedzie miato miejsce, z mocy prawa,
powstanie solidarnej odpowiedzialnosci spétki dzielonej i spétki wyodrebnionej
za zobowiazania spotki dzielonej powstale przed dniem wydzielenia¥. Jezeli cena

% W motywie 18 preambuty dyrektywy 2019/2121 podniesiono, ze: , W wyniku operacji transgranicznej
wsp6lnicy czesto maja do czynienia z sytuacja, w ktérej prawo majace zastosowanie do ich praw zmienia
sie, poniewaz stali sie oni wspdlnikami spotki podlegajacej prawu paristwa cztonkowskiego innego niz
panstwo cztonkowskie, ktérego prawo miato zastosowanie do spétki przed przeprowadzeniem operacji.
Panstwa czlonkowskie powinny zatem zapewni¢ wspélnikom posiadajacym udziaty lub akcje z prawem
glosu, ktérzy glosowali przeciwko zatwierdzeniu planu, co najmniej prawo wyjscia ze spétki i otrzymania
wynagrodzenia za udziaty lub akcje w kapitale o wartosci réwnej wartosci ich udziatow lub akgji. Paristwa
czlonkowskie powinny jednak mie¢ mozliwos¢ podjecia decyzji o zaoferowaniu tego prawa réwniez
innym wspdélnikom, na przyklad wspélnikom posiadajagcym udziaty lub akcje bez prawa gtosu lub wspél-
nikom, ktérzy w wyniku podzialu transgranicznego uzyskaliby udziaty lub akcje w spdlce przejmujacej
w proporcjach innych niz te, ktore posiadali przed operacja, lub wspélnikom, w przypadku ktérych nie
nastapitaby zmiana prawa wlasciwego, ale ich niektére prawa uleglyby zmianie w wyniku operacji”.

7 W motywach 22 i 23 preambuty dyrektywy 2019/2121 wskazano, ze: ,Operacja transgraniczna moze
wplyna¢ na roszczenia dawnych wierzycieli spotki lub spétek dokonujacych tej operadji, jezeli spétka,
ktéra odpowiada za diugi, podlega w nastepstwie tej operacji prawu innego panstwa czlonkowskiego.
Obecnie przepisy dotyczace ochrony wierzycieli r6znig sie w poszczegélnych panstwach cztonkowskich,
co dodatkowo znaczaco komplikuje proces operacji transgranicznej i prowadzi do niepewnosci zaréwno
dla zainteresowanych spotek, jak i dla ich wierzycieli w odniesieniu do zaspokojenia ich roszczenia. (...)
W celu zapewnienia, aby wierzyciele mieli odpowiednia ochrone, w przypadkach gdy nie s oni zadowoleni
z ochrony udzielonej przez spétke w planie i nie moga znalez¢é zadowalajacego rozwigzania ze spétka,
wierzyciele, ktérzy powiadomili wezesniej spotke, powinni mie¢ mozliwos¢ zwrdcenia sie o ustanowienie
zabezpieczenia do odpowiedniego organu. Przy ocenie takich zabezpieczen wlasciwy organ powinien
uwzgledni¢, czy roszczenie wierzyciela wobec spétki lub strony trzeciej ma co najmniej réwnowazna
wartosc¢ i co najmniej wspétmierng jakosé kredytowa, jak przed operacja transgraniczna i czy roszczenia
mozna dochodzi¢ w ramach tej samej jurysdykcji”.
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emisyjna praw udzialowych w spélce przejmujacej nie byta wyzsza niz wartosé
nominalna tych praw, a spétka dzielona nie rozporzadzita tymi prawami udzialo-
wymi na rzecz osob trzecich, to teoretycznie nie dochodzi do uposledzenia pozycji
prawnej wierzycieli spotki dzielonej. W praktyce moze by¢ jednak zupelnie inna
plynnos¢ udziatéw w spétce wyodrebnionej i zupelnie inna ptynnoéé¢ sktadnikow
wyodrebnionego majatku. Spétka wyodrebniona wstepuje z dniem wyodrebnienia
w prawa i obowiazki sp6tki dzielonej, okreslone w planie podziatu. Sukcesja ta ma
charakter generalny. Co do zasady na spétke wyodrebniong w zwiazku z podziatem
przechodza z dniem wyodrebnienia w szczego6Inosci zezwolenia, koncesje oraz ulgi,
pozostajace w zwiazku z przydzielonymi jej w planie podzialu sktadnikami majatku
spotki dzielonej, a ktére zostaly przyznane spotce dzielonej, chyba ze ustawa lub
decyzja o udzieleniu zezwolenia, koncesji lub ulgi stanowi inaczej. W zasadzie nie
dochodzi do ryzyka niewyplacalnosci spotki dzielonej®. Spotka dzielona w zamian za
przekazanie czeéci swojego majatku spéice wyodrebnionej uzyskuje prawa udziatlowe
w sp6lce wyodrebnionej. W nastepstwie podziatu przez wyodrebnienie moze dojs¢
do przejscia na spétke wyodrebniong zakladu pracy w rozumieniu art. 23' Kodeksu
pracy®.

Podzial przez wyodrebnienie moze by¢ nowym instrumentem stuzacym polityce
Prezesa UOKiK w zakresie kontroli koncentracji. Przykladowo zgodnie z art. 19
ust. 2 u.o.k k. Prezes UOKIK , moze na przedsiebiorce lub przedsiebiorcéw zamie-
rzajacych dokona¢ koncentracji natozy¢ obowiagzek lub przyjac¢ ich zobowigzanie,
w szczegblnosci do: 1) zbycia calosci lub czesci majatku jednego lub kilku przed-
siebiorcow, 2) wyzbycia sie kontroli nad okreslonym przedsiebiorca lub przedsie-
biorcami, w szczegdlnosci przez zbycie okreélonego pakietu akcji lub udzialéw, lub
odwolania z funkcji cztonka organu zarzadzajacego lub nadzorczego jednego
lub kilku przedsiebiorcow (...)”. W nastepstwie podziatu przez wyodrebnienie
powstaje spotka zalezna. Niemniej spotka dzielona ma mozliwosé¢ zbycia udziatow
w tak powstalej spolce zalezne;j.

Przedmiotem wyodrebnienia moze by¢ przedsiebiorstwo, zorganizowana czesé
przedsiebiorstwa, zbior skladnikow majatkowych spétki dzielonej, pojedynczy sklad-
nik majatkowy spétki dzielonej. Jak o tym juz wspomniano, w zaleznosci od rodzaju
przedmiotu wyodrebnienia moga powstac rézne skutki podatkowe (art. 112, 117
Ordynacji podatkowej*). Propozycja zmian legislacyjnych w odniesieniu do podziatu
przez wyodrebnienie zaklada dopasowanie sie do aktualnych regulacji prawnych.

W obowiazujacym stanie prawnym skutki prawnopodatkowe pofaczenia reguluje
art. 93c i art. 117 o.p. Zgodnie z art. 93¢ § 1 o.p. ,,Osoby prawne przejmujace lub
osoby prawne powstate w wyniku podzialu wstepuja, z dniem podziatu lub z dniem

% W motywie 25 preambutly dyrektywy 2019/2121 podniesiono, ze: ,w celu ochrony wierzycieli przed
ryzykiem niewyplacalnosci po przeprowadzeniu operagji transgranicznej paristwa czlonkowskie powinny
mieé¢ mozliwos¢ zazadania od spotki lub spétek ztozenia oswiadczenia o wyplacalnosci, stwierdzajacego,
Ze nie sa im znane jakiekolwiek powody, dla ktérych spétka lub spétki powstajace w wyniku operacji
transgranicznej moglyby nie mie¢ zdolnosci do wywigzania sie ze swoich zobowigzan”.

¥ Ustawa z 26.06.1974 r. - Kodeks pracy (tekst jedn.: Dz.U. z 2022 r. poz. 1510 ze zm.).

0 Ustawa z 29.08.1997 . - Ordynacja podatkowa (tekst jedn.: Dz.U. z 2021 r. poz. 1540 ze zm.) - dalej o.p.
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wydzielenia, we wszelkie przewidziane w przepisach prawa podatkowego prawa
i obowiazki osoby prawnej dzielonej pozostajace w zwiazku z przydzielonymi im,
w planie podzialu, skladnikami majatku”. W myél art. 93¢ § 2 o.p. przywotany
powyzej przepis § 1 ,stosuje sie, jezeli majatek przejmowany na skutek podziatu,
a przy podziale przez wydzielenie - takze majatek osoby prawnej dzielonej, stanowi
zorganizowang czeé¢ przedsiebiorstwa”. Z mocy art. 93d o.p. przepis art. 93c o0.p. ma
,zastosowanie réwniez do praw i obowiazkéw wynikajacych z decyzji wydanych na
podstawie przepiséw prawa podatkowego”. W my$l art. 117 § 1 o.p. ,Osoby prawne
przejmujace lub osoby prawne powstate w wyniku podziatu (osoby nowo zawiazane)
odpowiadaja solidarnie caltym swoim majatkiem za zalegtosci podatkowe osoby praw-
nej dzielonej, jezeli majatek przejmowany na skutek podziatu, a przy podziale przez
wydzielenie - takze majatek osoby prawnej dzielonej, nie stanowi zorganizowanej
czesci przedsiebiorstwa”. Zgodnie z art. 117 § 2 0.p. ,,Zakres odpowiedzialnosci os6b
prawnych przejmujacych lub oséb prawnych nowo zawigzanych ograniczony jest do
wartoéci aktywow netto nabytych, wynikajacych z planu podzialu”. Na podstawie
art. 117 § 3 0.p. ,, Zakres odpowiedzialnosci oséb prawnych przejmujacych lub os6b
prawnych nowo zawigzanych przy podziale przez wydzielenie ograniczony jest
do zalegtosci z tytulu zobowigzarn podatkowych powstatych do dnia wydzielenia”.
Wreszcie art. 117 § 4 o.p. stanowi, ze przepis art. 115 § 4 o.p. ,stosuje si¢ odpowied-
nio do orzekania o odpowiedzialnoéci podatkowej za zalegloéci podatkowe osoby
prawnej wykreslonej z wlasciwego rejestru na skutek jej podziatu”. Analogiczne
uregulowanie powinno odnosi¢ sie do przypadku podziatu przez wyodrebnie-
nie z uwzglednieniem szczegoélnej sytuacji prawnej, jaka wiaze sie z podziatem spotki
komandytowo-akcyjnej.

W literaturze przedmiotu zwraca si¢ uwage na ryzyko wykorzystania instrumentu
podziatu spotki w przypadku wyodrebnienia toksycznych aktywow, czy to rzeczo-
wych, czy personalnych, w celu uratowania pozostatych segmentéw dziatalnosci
spotki*. Niekiedy takie zachowanie, w szczegdlnosci podejmowane pod katem
mozliwych zdarzen na przysztosé, moze by¢ w pelni akceptowalne. Jezeli spétka po-
siadajaca zdolnosé¢ podziatowa zamierza prowadzi¢ dzialalnos¢ o réznej skali ryzyka,
woéwczas wyodrebnienie nowej spétki wydaje sie by¢ w pelni uzasadnione. Celem
jest, by dzialalnoé¢ obarczona wyzszym ryzykiem w przysztosci nie infekowata bar-
dziej stabilnych segmentéw dziatalnosci. Sytuacje nalezatoby oceniac inaczej, gdyby
podziat przez wyodrebnienie miat stuzy¢ ucieczce przed juz powstata odpowiedzial-
noécia. Podzial przez wyodrebnienie hipotetycznie moze by¢ wykorzystywany do
takich praktyk. Niezbedny zatem bylby specjalistyczny audyt przepisoéw prawa
karnego pod katem ewentualnej potrzeby zmian, a w szczegélnosci art. 300 § 1
iart. 301 § 1 Kodeksu karnego*.

W polskiej literaturze prawniczej autorem koncepcji o mozliwosci polaczenia tzw.
restrukturyzacji podmiotowej (transformacji polegajacej na podziale, polaczeniu,

‘1 A. Mucha, Transgraniczna..., s. 374.
# Ustawa z 6.06.1997 r. - Kodeks karny (tekst jedn.: Dz.U. z 2022 r. poz. 1138 ze zm.).
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przeksztalceniu spotki) z restrukturyzacja zobowiazarn jest prof. dr hab. Antoni
Witosz®. Podzial przez wyodrebnienie moze by¢ wykorzystywany w procesie re-
strukturyzacji zobowigzan.

7. Podsumowanie

Zbliza sie kolejna powazna zmiana w prawie spotek na przestrzeni krétkiego odcinka
czasu (po wprowadzeniu prostej spotki i prawa holdingowego). Uelastycznienie
regulacji Kodeksu spétek handlowych o transformacji spétek, poprzez wprowadze-
nie konstrukgji krajowego podziatu przez wyodrebnienie, to krok w dobrym kierunku.
Jednoczesnie ustawodawca dopuszcza dokonanie podziatu spétki komandytowo-
-akcyjnej, a zatem sp6tki osobowej. W praktyce przedsiebiorcy beda mogli potaczy¢
tzw. restrukturyzacje podmiotowa z restrukturyzacja zobowiazan.
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