Utworzenie spotki europejskiej w drodze przeksztatcenia spotki akcyjnej

Spétka europejska (Societas Europaea, SE) jest ponadnarodowg formg prawng spotki prawa
handlowego obowigzujgcg w prawie wspolnotowym od 8 pazdziernika 2004 r., a w ostatnim
czasie coraz powszechniej funkcjonujgcg na terytorium Europejskiego Obszaru
Gospodarczego!. Analizujgc przyktady spotek europejskich, ktére powstaty jako podmioty
aktywne (tj. z wylgczeniem spotek ,pustych” oraz SE powstatych jako nieaktywne shelf
companies) nie moze ujS¢ uwadze fakt, iz najczesciej wybierang metodg utworzenia takiej
spofki jest przeksztatcenie krajowej spotki akcyjnej.

Societas Europaea zostata jedynie w szczgtkowy sposéb uregulowana w Rozporzadzeniu
SE 2, oraz implementujgcej je polskiej ustawie o europejskim zgrupowaniu intereséw
gospodarczych i spoétce europejskiej (Ustawa o SE) ¢ . Zakres odestan zawarty
w Rozporzadzeniu SE jest tak daleki, ze przez specyfike rozwigzan krajowych SE traci
charakter europejski, a o jej ustroju decydujg wtasciwe ustawodawstwa krajowe w odniesieniu
do spdtki akcyjnej.®® W konsekwencji aktualny pozostaje poglad, iz SE stanowi w istocie
europejskg odmiane spotki akcyjnej’®, ktérej poszczegdine wariacje (rodzaje) wyznaczane sg
ustawodawstwem krajowym w ramach przyznanej przez Rozporzadzeniem SE wzglednie
szerokiej swobody regulacji szczegdlne;.

Cele SE i swoboda przenoszenia siedziby

Zgodnie z art. 2 Rozporzadzenia SE istniejg formalnie cztery sposoby powstania SE: poprzez
pofgczenie spotek (fuzje transgraniczng), zatozenie SE jako spétki holdingowej, zatozenie SE
jako spotki zaleznej oraz przez przeksztatcenie. Sposréd wskazanych sposobéw utworzenia
Societas Europaea to wiasnie fuzja transgraniczna uwazana byla za podstawowg metode
utworzenia tego typu spotki® juz na etapie prac nad Rozporzadzeniem SE, jak réwniez po jego
uchwaleniu (jako dogodne wskazywano réwniez utworzenie spétki holdingowej/zaleznej).
Podstawg poczatkowej nieufnosci doktryny w stosunku do trybu przeksztatcenia w SE byto
przede wszystkim wykluczenie na podstawie art. 37 ust. 3 Rozporzgdzenia SE mozliwosci
przeniesienia do innego Panstwa Czionkowskiego siedziby spdtki jednoczesnie
Z przeprowadzeniem przeksztatcenia.
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Niezaleznie od powyzszego nalezy wskazac, iz polskie tlumaczenie art. 37 ust. 3
Rozporzadzenia SE jest bardzo nieprecyzyjne stanowigc, iz ,Statutowa siedziba spdtki nie
moze z powodu przeksztatcenia zostac¢ przeniesiona z jednego Panstwa Cztonkowskiego do
drugiego niezgodnie z art. 8”, jak rowniez niezgodne z angielskg wersjg jezykowa przepisu,
Z ktérego jednoznacznie wynika, iz nie mozna dokonaé¢ zmiany siedziby z jednego Panstwa
Czlonkowskiego do drugiego zgodnie z art. 8 jednoczesnie z przeprowadzanym
przeksztatceniem.101

Formutowane w europejskiej doktrynie prawa handlowego obawy co do trybu przeksztatcenia
opierano na zalozeniu, iz podstawowym celem tworzenia Societas Europaea bedzie
przeniesienie siedziby spoétki dla osiggniecia korzysci z wzajemnej konkurencji regulacyjnej
Panstw Cztonkowskich (wskazywano rowniez mozliwos¢ zatagodzenia obowigzkow
dotyczgcych obowigzkowej partycypaciji pracownikéw w organach SE zgodnie z Dyrektywa
SE). Nalezy zaznaczy¢, iz przeniesienie siedziby spétki zgodnie z art. 8 Rozporzadzenia
SE jest dopuszczalne réwnoczesnie z realizacjg innych niz przeksztalcenie sposobow
powstania Societas Europaea, okreslonych w art. 2 Rozporzgdzenia SE.

Obecnie, cho¢ przeniesienie siedziby SE réwnoczesnie z przeksztalceniem nadal jest
niemozliwe, na podstawie licznych opracowan oraz studiéw przypadkéw (case studies)
majgcych za przedmiot tworzenie i funkcjonowanie spétek europejskich, mozna stwierdzi¢, iz
obawy te byly bezpodstawne, a powyzsze zatozenie co do gtdwnego celu tworzenia SE
okazato sie nieprawdziwe. Po pierwsze, jak wynika z przeprowadzonych w 2009 r. badan?®?,
dla znakomitej wiekszosci grup kapitatowych gtéwnym celem utworzenia SE okazata sie
wewnatrzgrupowa reorganizacja struktury kapitatowej, ktéra umozliwita uproszczenie
i zintegrowanie zarzgdzania na poziomie spotki-matki. Po drugie, formalnie i praktycznie
mozliwe jest dokonanie przeksztatcenia i przeniesienia siedziby w dwoch odrebnych etapach
(procedurach), realizowanych kolejno, tj. utworzenie sp&tki europejskiej w drodze
przeksztatcenia na podstawie art. 37 Rozporzadzenia EU, a nastepnie przeniesienie siedziby
nowoutworzonej spotki europejskiej na podstawie art. 8 Rozporzadzenia SE*. W korcu po
trzecie, uchwalona zostata Dyrektywa 2005/56/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
26 pazdziernika 2005 r. w sprawie transgranicznego fgczenia sie spotek kapitatowych#, ktéra
umozliwita transgraniczne tgczenie sie spotek, jako konkurencyjny wobec utworzenia spoétki
europejskiej sposéb konsolidacji spétek prawa handlowego na poziomie wspdélnotowym.
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Tym samym, praktyka zweryfikowata efektywnos¢ i popularnosé poszczegdlnych trybow
tworzenia spotki europejskiej, a efekty tej zmiany sg juz dzis widoczne. Z uwagi na fakt,
iz zgodnie z art. 12 ust. 1 Rozporzadzenia SE kazdg SE rejestruje sie w rejestrze Panstwa
Czionkowskiego, w ktorym ma ona swojg statutowg siedzibe, nie powstat dotychczas wspdélny
rejestr handlowy spotek europejskich, ktory pozwalatby w szczegolnosci na proste porownanie
struktur ich organdéw (wybor pomiedzy systemem dualistycznym i monistycznym), siedzib oraz
przede wszystkim — sposobow utworzenia. Klasyfikacje nowotworzonych spétek europejskich
sg jednak w sposdb ciggty i wiarygodny prowadzone?®®, ich konkluzjg jest stwierdzenie, iz na
dzien 1 czerwca 2011 r. istniato fgcznie 817 spotek europejskich, a sposréd SE dziatajgcych
i zatrudniajgcych przynajmniej 5 pracownikéw (tgcznie 183 spotki) 44% powstato w drodze
przeksztatcenia, ktére tym samym okazato sie najczesciej wykorzystywang drogg utworzenia
Societas Europaea®.

W konsekwencji powyzszego, majgc na uwadze szczegolng popularnos¢ spoétek europejskich
w Czechach (443 SE), Niemczech (165 SE) oraz Stowacji (33 SE)?*’, zasadne wydaje sie
omowienie procedury tworzenia Societas Europaea wedlug najczesciej stosowanego trybu,
tj. w drodze przeksztatcenia spoétki akcyjnej.

Regulacja europejska

Podstawowg zaletg, a jednoczesnie charakterystyczng cechg trybu przeksztatcenia spotki
akcyjnej w spoétke europejska, jest udziat wytgcznie jednego podmiotu w procedurze tworzenia
SE, podczas gdy we wszystkich pozostatych przypadkach procedura ta obejmuje co najmniej
dwa podmioty. Ponadto, co bezposrednio wynika z art. 37 ust. 2 Rozporzadzenia SE, bez
uszczerbku dla art. 12 przeksztatcenie spotki akcyjnej w SE nie skutkuje rozwigzaniem spofki,
ani z utworzeniem nowej osoby prawnej. O ile zatem zachowana zostaje tozsamos$¢
podmiotowa przeksztatconej spotki, a zardwno przed, jak i po przeksztatceniu mamy do
czynienia z tym samym przedsiebiorcg, ktéry jedynie zmienia swojg forme prawng*®, zgodnie
z art. 552 ksh., majgcym odpowiednie zastosowanie na podstawie art. 21 ustawy o SE, dla
potrzeb rejestru przedsiebiorcdw KRS, konieczne bedzie formalne wykreslenie spotki akcyjnej
i wpisanie spoétki europejskiej pod nowg pozycjg rejestru. Brak koniecznosci utworzenia nowej
osoby prawnej oznacza, iz istnieje juz podmiot prawa, ktéry w pozostatych przypadkach
okreslonych w art. 2 Rozporzgdzenia SE ma dopiero powstac.

15 . Buropean Trade Union Institute w ramach projektu SEEurope z pomocg UE prowadzi monitoring
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Podstawowym wymogiem dla utworzenia spotki europejskiej w trybie przeksztatcenia, zgodnie
z art. 2 ust. 4 Rozporzagdzenia SE, jest posiadanie przynajmniej od dwdch lat przez krajowg
spétke akcyjng, ktdra ma swojg statutowg siedzibe i siedzibe zarzgdu we Wspadlnocie, spotki
zaleznej - podlegtej prawu innego Panstwa Czionkowskiego.

Przeksztatceniu, przynajmniej na ten moment, do czasu uchwalenia regulacji dotyczgcej
Prywatnej Spotki Europejskiej!®, nie moze podlegac¢ polska spétka z o0.0. ani inne typy spotek
prawa handlowego.

Niewystarczajgce ponadto bedzie posiadanie przez spotke akcyjng oddziatu w innym Panstwie
UE, albowiem tzw. warunek wielopanstwowosci musi zosta¢ spetniony wiasnie poprzez
posiadanie spétki zaleznej. Definicja legalna spotki zaleznej zawarta jest w art. 2 lit. ¢
Dyrektywy SE i oznacza ona przedsiebiorstwo, na kitére SE ma dominujgcy wptyw,
w rozumieniu art. 3 ust. 2-7 dyrektywy 94/45/WE, a zatem, w sposo6b bezposredni lub posredni,
posiada wiekszos¢ subskrybowanego kapitatu innego przedsiebiorstwa; lub kontroluje
wiekszos¢ gtosow, zwigzanych z udzialami w kapitale innego przedsiebiorstwa; lub moze
mianowac ponad potowe cztonkéw organu administracyjnego, kierowniczego lub nadzorczego
innego przedsiebiorstwa.

Nalezy jednak zauwazy¢, iz spetnienie tego warunku jest wymagane jedynie w dacie
przeksztatcania spotki akcyjnej w spotke europejskg®?, a juz nie po powstaniu SE (a zatem
dopuszczalne sg m.in. likwidacja spofki zaleznej, przeniesienie jej siedziby, utrata kontroli itp.),
przez co regulacja ta byla przedmiotem krytyki czesci doktryny, réwniez z uwagi na
niedopuszczenie przedsiebiorcow, ktérzy faktycznie prowadzili dziatalnos¢ w wymiarze
wspolnotowym lecz nie poprzez swoje spotki zalezne?!. Wydaje sie jednak, iz obecna regulacja
z jednej strony — w odniesieniu na dwuletni wymagany okres — zapewnia minimalny poziom
stabilizacji struktury w wymiarze wspdlnotowym, ktéry przynajmniej w zatozeniu powinien
uniemozliwi¢ zaktadanie spétek zaleznych wytgcznie w celu utworzenia SE??, a z drugiej strony
pozwala na tatwg weryfikacje spetnienia tego warunku. Nalezy w tym miejscu zauwazyg,
iz zgodnie z art. 22 ust. 1 pkt 5 lit. a ustawy o SE do zgtoszenia SE w celu wpisania jej do
rejestru nalezy m.in. zatgczyé dokumenty pozwalajgce na stwierdzenie, ze sg spetnione
wymagania okreslone w art. 2 ust. 4 Rozporzadzenia SE. W przypadku, gdyby wymaég ten
mogt by¢ spetniony nie poprzez posiadanie spétki zaleznej, a agencji - franczyzobiorcy itp. w
innym Panstwie Cztonkowskim, badanie przez sad rejestrowy faktu spetnienia tej przestanki
mogtoby by¢ bardzo trudne.

19 podobnie na gruncie utworzenia SE w trybie fuzji K.Kohutek, Komentarz do art. 2 Rozporzadzenia Rady
2012001, lex/el. 2006
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Przy przeksztatceniu powinny zosta¢ rowniez spetnione ogélne wymagania co do spotki
europejskiej, okreslone w Rozporzadzeniu SE. Kapitat SE powinien wynosi¢ co najmniej
120.000 euro, a statutowa siedziba SE musi znajdowac sie na terytorium Wspoinoty.

Regulacja zawarta w art. 37 ust. 4-7 Rozporzgdzenia SE ramowo okresla procedure
przeksztatcenia oraz — w art. 9 Rozporzadzenia SE — katalog oraz hierarchie norm
europejskich i krajowych majgcych zastosowanie do tworzenia Societas Europaea. Nalezy
zatem zgodzi¢ sie z K.Bilewskg?, iz do przeksztatcenia spotki akcyjne w SE, podlegajgcego
prawu polskiemu, nie bedzie sie stosowac¢ ogoélnego odestania z art. 15 Rozporzadzenia SE
do przepisdw krajowych, albowiem przepisy wydane w prawie krajowym w odniesieniu do SE,
zmierzajgce do wykonania regulacji wspoélnotowych, wyprzedzajg normy prawa krajowego
odnoszace sie do spoétek akcyjnych i stosowane na podstawie ogdlnego odestania z art. 15
Rozporzadzenia SE. Nalezy tym samym podkresli¢, iz art. 21 ust. 1 ustawy o SE zawiera
enumeratywny (o czym swiadczy jego tres¢) katalog przepisoéw ksh. majgcych zastosowanie
do procedury przeksztatcenia spofki akcyjnej w spotke europejska.

Etapy tworzenia spétki europejskiej przez przeksztatcenie wyznacza art. 556 ksh., zgodnie
z ktérym mozna wyrdzni¢ sporzadzenie planu przeksztatcenia, badanie i ogtoszenie planu,
podjecie uchwaty o przeksztatceniu oraz wpis przeksztatcenia do rejestru.

Plan przeksztatcenia — czynnosci przygotowawcze

W doktrynie nie ma jednolitego stanowiska co do charakteru prawnego planu przeksztatcenia,
rowniez art. 37 Rozporzgdzenia SE nie definiuje ani nie okresla essentialia negotii planu
przeksztatcenia. Nalezy jednak zauwazy¢, iz w przeciwienstwie do planu potgczenia lub planu
podziatu w procesie fgczenia sie i podziatu spétek prawa handlowego, sporzgdzenie planu
przeksztatcenia jest czynnoscig jednostronng, w ktorej uczestniczy jedynie spotka podlegajgca
przeksztatceniu. Bezsprzecznie zatem plan przeksztatcenia nie ma charakteru umownego,
sam w sobie nie jest takze Zzrodtem praw i obowigzkow osob trzecich. Plan przeksztatcenia nie
stanowi rowniez oswiadczenia woli, a zawarte w nim stwierdzenia nalezy raczej interpretowac
jako wyliczenie zamierzonych dziatan spotki oraz zasad, wedtug ktérych przeksztatcenie
zostanie dokonane. Wymaga podkre$lenia, iz jest on koniecznym elementem postepowania
przygotowawczego oraz nieodzownym elementem wazno$ci i skutecznosci wiasciwej
czynnos$ci prawnej, ktérg jest uchwata o przeksztatceniu.?*

Z punktu widzenia procedury przeksztatcenia, plan przeksztatcenia stanowi zatem dokument
organizacyjno-prawny okreslajgcy warunki przeksztatcenia.

Zgodnie z art. 37 ust. 4 oraz stosowanym subsydiarnie art. 557 § 1 ksh. plan przeksztatcenia
sporzagdza zarzad polskiej spotki akcyjnej, w formie pisemnej pod rygorem niewaznosci

2 K.Bilewska, Tworzenie spétki europejskiej — przeksztatcenie, PPH 2005, nr 12, str. 13
24 patrz rowniez A.Witosz, Przeksztalcenia Spétek w kodeksie spétek handlowych, s. 33



(art. 557 § 2 ksh.), jednakze w przypadku spoiki jednoosobowej wymagang formg jest akt
notarialny (art. 557 § 3 ksh.).

Do planu przeksztatcenia zgodnie z art. 558 § 2 pkt 1-3 ksh. w zw. z art. 21 ust. 1 ustawy o SE
obligatoryjnie nalezy zatgczy¢ projekt uchwaty Walnego Zgromadzenia o przeksztatceniu,
projekt statutu SE oraz wycene sktadnikéw majgtku (aktywow i pasywow) spotki
przeksztatcane;j.

Wobec braku zastosowania art. 558 § 1 ksh., ktory w polskim prawie reguluje wymagang tre$¢
planu przeksztatcenia (odestanie dotyczy jedynie art. 558 § 2 regulujacego obowigzek
sporzgdzania wyzej wymienionych zatgcznikbw do planu  przeksztatcenia) przy
przeksztatcaniu spotki akcyjnej w spotke europejska, plan przeksztatcenia powinien okresli¢
elementarne prawne aspekty przeksztatcenia, wsréd ktérych stosujgc per analogiam
minimalne wymagania planu potgczenia (z uwzglednieniem charakteru przeksztatcenia w SE)
mozna wyrdzni¢ w szczegolnosci typ, firme 2° i siedzibe przeksztatcanej spdtki, tryb
przeksztatcenia, proponowang firme | statutowg siedzibe SE (znajdujgcg sie
w dotychczasowym Panstwie Czionkowskim), ewentualnie informacje w przedmiocie zmiany
systemu organdw spétki z systemu dualistycznego (zarzad i rada nadzorcza) okreslonego
w art. 23-26 ustawy o SE na system monistyczny (rada administrujgca) opisany w art. 27-47
ustawy o SE.

Oproécz obowigzku sporzadzenia planu przeksztatcenia, art. 37 ust. 4 Rozporzadzenia SE
naktada na zarzad przeksztatcanej spétki obowigzek sporzadzenia sprawozdania
wyjasniajgcego i uzasadniajgcego aspekty prawne i ekonomiczne przeksztatcenia oraz
wskazujgcego na konsekwencje przyjecia formy SE dla akcjonariuszy i pracownikow.
Przedmiotowe sprawozdanie nie stanowi integralnej czesci planu, odmiennie niz w przypadku
utworzenia holdingowej spotki europejskiej. Oproécz przedstawienia i uzasadnienia prawnych
aspektow okredlonych juz w planie przeksztatcenia, sprawozdanie powinno zawieraé
informacje dotyczace procedur, zgodnie z ktérymi na podstawie art. 3 Dyrektywy SE zostang
rozpoczete negocjacje z przedstawicielami pracownikédw w celu zawarcia uktadu w sprawie
warunkow uczestnictwa pracownikow w SE. ?® W ramach ekonomicznych aspektéw
przeksztatcenia sprawozdanie powinno wskazac¢ korzysci oraz koszty zwigzane z utworzeniem
Societas Europaea.

Wycena skltadnikéw majatku i badanie planu przeksztatcenia

Przepis art. 21 ust. 1 ustawy o SE nie zawiera wprawdzie odestania do art. 558 § 1i § 2 pkt 4
ksh. przewidujgcych miedzy innymi koniecznos¢ sporzgdzenia sprawozdania finansowego.
Jednakze tres¢ art. 558 § 2 pkt 3 ksh. oraz posrednio przepisy Rozporzadzenia SE wskazuja,
ze wycena powinna nastgpi¢ na podstawie bilansu przeksztatcanej spétki. Zgodnie z art. 37

% zgodnie z art. 11 ust. 1 Rozporzadzenia SE przed lub po firmie SE musi byé dodany skrot SE
% por. rowniez K. Kohutek, op.cit., komentarz do art. 37 Rozporzadzenia SE

tj. nie dotyczacych przeksztatcenia w SE



ust. 6 Rozporzadzenia SE, przed walnym zgromadzeniem, ktére ma podjg¢ uchwate
0 przeksztatceniu, w tym zatwierdzi¢ plan przeksztatcenia i przyja¢ statut SE, jeden lub kilku
biegtych wyznaczonych lub zatwierdzonych, zgodnie z przepisami prawa krajowego przyjetymi
w wykonaniu art. 10 dyrektywy 78/855/EWG, przez sad lub organ administracyjny w Panstwie
Cztonkowskim, ktoremu podlega spotka akcyjna przeksztatcana w SE, muszg zaswiadczac¢
zgodnie z dyrektywag 77/91/EWG mutatis mutandis, ze aktywa netto spotki sg przynajmniej
réwne jej kapitatowi powiekszonemu o rezerwy, ktére nie mogg zosta¢ podzielone zgodnie
z ustawg lub Statutem. Zbadanie faktu spetnienia powyzszych przestanek jest mozliwe
wytgcznie na podstawie bilansu spotki, skad tez nalezy posrednio wywodzi¢ obowigzek
sporzgdzenia takiego bilansu.

Pewne watpliwosci co do istnienia luki prawnej dotyczg mozliwosci uchylenia sie od obowigzku
poddania planu przeksztatcenia, z uwagi na posrednie odestanie art. 37 ust. 6 Rozporzgdzenia
SE do art. 10 dyrektywy 78/855/EWG. Przepisy ksh. w odniesieniu do ,klasycznych”?
przeksztatcen spotek prawa handlowego nie dopuszczajg mozliwosci rezygnaciji z badania
planu przeksztatcenia przez biegtego za zgodg wszystkich wspolnikow/akcjonariuszy spotki
przeksztatcanej, jak to w odniesieniu do potaczen przewiduje art. 503! ksh., a w odniesieniu
do podziatéw art. 538 ksh. Nalezy zauwazy¢, iz dyrektywa 78/855/EWG z dniem 1 lipca 2011
r. zostata uchylona przez dyrektywe Parlamentu Europejskiego i Rady nr 2011/35/EU z dnia 5
kwietnia 2011 r. dotyczacg tgczenia sie spotek akcyjnych. Zgodnie z art. 10 ust. 4 nowej
dyrektywy, nie jest wymagane badanie ani projektu warunkéw tgczenia, ani sprawozdania
biegtego, jesli wszyscy akcjonariusze i osoby posiadajgce inne papiery wartosciowe dajgce
prawo gtosu w kazdej ze spotek uczestniczacych w tgczeniu wyrazg na to zgode. W zwigzku
z tym powstaje watpliwosé, czy odestanie z art. 37 ust. 6 Rozporzadzenia SE do art. 10
Dyrektywy nr 2011/35/EU naktada na Pahnstwa Czionkowskie obowigzek przyjecia przepisow
krajowych, przewidujgcych mozliwos$¢ rezygnacji z badania planu przeksztatcenia spofki
akcyjnej w spotke europejskg w przypadku, gdy wszyscy akcjonariusze przeksztatcanej spotki
akcyjnej wyrazg na to zgode.

W celu udzielenia odpowiedzi na to pytanie nalezy odnie$¢ sie do wyktadni jezykowej oraz
historycznej. Przede wszystkim, analizujgc tres¢ art. 37 ust. 6 Rozporzgdzenia SE uwage
zwraca zakres odesfania, cyt. ,jeden lub kilku biegtych wyznaczonych lub zatwierdzonych,
zgodnie z przepisami prawa krajowego przyjetymi w wykonaniu art. 10 dyrektywy
78/855/EWG”, co nalezy interpretowa¢ w ten sposob, ze zgodnie z art. 37 ust. 6
Rozporzadzenia SE biegli powinni zosta¢ powotani, a jedynie sposéb ich powotania (a nie
mozliwo$¢ rezygnacji z ich powotania) moze zosta¢ uregulowany przepisami krajowymi
wydanymi w wykonaniu art. 10 dyrektywy 2011/35/EU. Po drugie, nalezy zwrdci¢ uwage,
iz w okresie prac nad projektem Rozporzgdzenia SE jedng ze spornych kwestii byt wtasnie
postulat uelastycznienia obowigzkéw w przypadku tworzenia SE z udziatem spokki
jednoosobowej, do ktérego w koncowej wersji dokumentu Rozporzadzenia SE nie doszto
i w efekcie czego natozono na spodtki m.in. obowigzek powotania biegtego dla zbadania planu



przeksztatcenia.?’ Po trzecie, nalezy zwréci¢ uwage, iz mozliwo$é rezygnacji z badania
biegtego rewidenta zostaty wprowadzone nie dyrektywg 2011/35/EU, lecz dyrektywag
2007/63/WE 28, ktorej transpozycja do polskiego porzadku prawnego nastgpita z dniem
28.02.2009 r. wiasnie wskazanymi wyzej art. 503* i 538 ksh., tj. z wylgczeniem przeksztatcen
spotek. W koncu, zgodnie z art. 22 ust. 1 pkt 5 ustawy o SE, do zgtoszenia SE obligatoryjnie
dotgcza sie opinie biegtych sporzgdzong zgodnie z art. 37 ust. 6 Rozporzgdzenia SE.

W zwigzku z powyzszym, pomimo nowelizacji art. 10 dyrektywy 78/855/EWG i uchwalenia
nowej dyrektywy 2011/35/EU nalezy uznaC, iz przepisy Rozporzgdzenia SE oraz
implementujgce je przepisy ustawy o SE naktadajg obowigzek poddania planu przeksztatcenia
badaniu przez niezaleznego biegtego lub biegtych, celem wydania przez nich opinii.
Ze wzgledu na brak odestania w art. 21 ust. 1 ustawy o SE do art. 559 § 2 ksh., tryb powotania
biegtego okreslony przez art. 37 ust. 6 moze by¢ dwojaki, tj. przez wyznaczenie biegtego przez
sad lub zatwierdzenie przez sad biegtego wskazanego przez przeksztatcang spdtke. Powinien
to by¢ biegty niezalezny, dopuszczony do wykonywania swojego zawodu przez sgd danego
Panstwa Czionkowskiego i znajdujgcy sie na stosownej urzedowej liscie.?® Zakres opinii
dotyczy zasadniczo ustalenia zgodnie z art. 37 ust. 6 Rozporzadzenia SE, ze aktywa netto
spétki sg przynajmniej rowne sumie kapitatu zaktadowego i obowigzkowych kapitatdw
rezerwowych i kapitatu zapasowego, zgodnie z ksh. i statutem spotki. Tym samym, rolg opinii
biegtych nie jest zapewnienie ochrony praw akcjonariuszy lub osob trzecich, ktére moga
przeciez samodzielnie zapoznaé sie z danymi bilansowymi spofki, bedgcymi przedmiotem
badania przez biegtych.

Ogtoszenie planu przeksztalcenia i zawiadomienie akcjonariuszy

Zgodnie z art. 37 ust. 5 Rozporzadzenia SE, najpdzniej jeden miesigc przed walnym
zgromadzeniem przeksztatcanej spotki, zwotanym w celu podjecia uchwaty o przeksztatceniu,
plan przeksztatcenia powinien zosta¢ opublikowany, na zasadach okreslonych przez prawo
krajowe, zgodnie z art. 3 dyrektywy?°, a zatem w Monitorze Sgdowym i Gospodarczym.

Zgodnie z art. 60 ustawy o SE, niezwtocznie po ogtoszeniu planu przeksztatcenia powotuje sie
specjalny zespét negocjacyjny w celu wypracowania uktadu z pracownikami przeksztatcanej
spoftki, zgodnie z przepisami Dyrektywy SE. Przepis ten jest zwigzany z art. 37 ust. 8
Rozporzadzenia SE, zgodnie z ktorym Panstwa Czionkowskie mogg uwarunkowac
przeksztatcenie, w ktérym jest przewidziana partycypacja pracownikéw, od zatwierdzenia tego
przeksztatcenia w gtosowaniu kwalifikowang wiekszoscig gtoséw lub jednomysinie. W polskim

2" patrz réwniez N.Lenoir, The Societas Europaea or SE, the new European company, HEC Europe Institute,
Paris, July 2007, s. 46
28 7 dnia 13.11.2007 r. zmieniajgca dyrektywy Rady 78/855/EWG oraz 82/891/EWG w odniesieniu do wymogu

sprawozdania niezaleznego bieglego w przypadku laczenia spotek akcyjnych lub ich podziatu % patrz réwniez
K.Kohutek, ibid.

2 Dyrektywa 2009/101/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 16.09.2009 r., Dz. U. UE L nr 258 poz. 11
zastapita tzw. pierwsza dyrektywe nr 68/151/EWG o jawnosci , do ktorej odsyta art. 37 ust. 5 Rozporzadzenia SE
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prawie co do zasady brak jest organu, w ktérym obligatoryjnie uczestniczg pracownicy spétki?,
a polski ustawodawca nie skorzystat z upowaznienia zawartego w art. 37 ust. 8
Rozporzadzenia SE.

Na podstawie art. 560 § 1 ksh., majgcego zastosowanie subsydiarnie, nalezy dwukrotnie
zawiadomi¢ akcjonariuszy spotki przeksztalcanej o zamiarze powziecia uchwaty
0 przeksztatceniu w SE, analogicznie jak przy zwyklym przeksztatceniu. Powinno to nastgpi¢
w odstepie nie krétszym niz dwa tygodnie i nie pdzniej niz na miesigc przed planowanym dniem
powziecia uchwaty przez walne zgromadzenie, w sposéb przewidziany dla zawiadamiania
akcjonariuszy spofki przeksztatcanej. Ponadto akcjonariuszom przystugujg uprawnienia
informacyjne, okreslone w art. 561 § 1i 2 ksh.

Uchwala o przeksztatceniu w SE

Uchwata walnego zgromadzenia o przeksztatceniu w spotke europejskg jest kluczowym aktem
stanowigcym podstawe prawng przeksztatcenia. Zgodnie z art. 37 ust. 7 Rozporzadzenia SE,
do essentialia negotii uchwaly o przeksztatceniu nalezg zatwierdzenie planu przeksztatcenia
oraz przyjecie statutu SE. Przepis ten jednocze$nie w odniesieniu do wymogow formalnych
uchwaty odsyta do przepisdéw prawa krajowego, przyjetego zgodnie z art. 7 dyrektywy
78/855/EWG (obecnie dyrektywy 2011/35/EU). Zgodnie z art. 7 ust. 1 dyrektywy 2011/35/EU
przepisy krajowe muszg przewidzie¢ wiekszos$¢ nie nizszg niz 2/3 gloséw zwigzanych
Z reprezentowanymi akcjami. Polskim przepisem transponujgcym postanowienia dyrektywy
jest art. 506 § 1 ksh., ktéry wymaga wiekszosci 3/4 gltoséw reprezentujgcych co najmniej
potowe kapitatu zaktadowego, a w przypadku spétki publicznej wiekszosci 2/3 gtoséw (w obu
przypadkach statut moze przewidywaé surowsze warunki). Nie ma zatem zastosowania art.
577 § 1 pkt 1 ksh., wyraznie pominiety w art. 21 ust. 1 ustawy o SE3..

Odestanie zawarte w art. 21 ust. 1 ustawy o SE obejmuje réwniez art. 556 ksh., ktory do
przeksztatcenia wymaga rowniez powotania cztonkéw organéw spotki przeksztatconej oraz
zawarcia umowy lub statutu spétki przeksztatcanej. Majgc na uwadze tres¢ art. 563 pkt 5i 6
ksh. oraz celowe pominiecie art. 564-566, ktore w przeciwienstwie do przeksztatcania w polskag
spotke prawa handlowego, w odniesieniu do przeksztatcenia w SE wykluczyto wystgpienie
jakichkolwiek akcjonariuszy ze spdtki w procesie jej przeksztatcania w Societas Europaea,
powotanie cztonkdéw organdéw oraz zawarcie statutu SE zawiera sie w uchwale walnego
zgromadzenia o przeksztatceniu.

Nalezy bowiem wskazac¢, jak podkreslono na poczatku, ze spotka europejska nie jest
odrebnym typem spoétki prawa handlowego, a raczej europejskg odmiang spotki akcyjnej
podlegajgcej prawu polskiemu. Tym samym status akcjonariuszy przeksztatcanej spotki
akcyjnej, w szczegolnosci ksztatt ich praw i obowigzkéw nie ulegnie zmianie. 3 W doktrynie

%0 za wyjatkiem rad nadzorczych w spotkach powstatych w wyniku komercjalizacji przedsigbiorstw panstwowych
% inaczej R.Lewandowski, ibid.

32 patrz tez uzasadnienie do projektu ustawy o SE, s. 9

31 podobnie K.Bilewska, op.cit, s.14.



wskazuje sie rowniez, ze skoro z aprobatg spotkat sie poglad o tozsamosci zlozenia
oSwiadczen o uczestnictwie w spoéice przeksztatconej przy podejmowaniu uchwaty
0 przeksztatceniu z uchwalg o przyjeciu statutu, to w sytuacji, gdy z mocy prawa
zagwarantowane jest uczestnictwo wszystkich akcjonariuszy spotki akcyjnej poprzez
wykluczenie ich wystgpienia, tym bardziej uzasadnione wydaje sie twierdzenie
o réwnoznacznos$ci uchwaty o przeksztatceniu zawierajgcej wymagany przez art. 37 ust. 7
Rozporzgdzenia SE postanowienie o zgodzie na tre$¢ statutu z uchwatg o jego przyjeciu.®!

Uchwata o przeksztatceniu zatwierdzajgca plan przeksztatcenia oraz statut SE powinna by¢
umieszczona w protokole sporzgdzonym przez notariusza (art. 506 § 5 ksh. w zw. z art. 37
ust. 7 Rozporzadzenia SE).

Odestanie z art. 21 ust. 1 ustawy o SE do art. 567 ksh. skutkuje mozliwoscig zaskarzenia
uchwaty o przeksztatceniu w celu jej uchylenia lub stwierdzenia jej niewaznosci, analogicznie
jak to ma miejsce w odniesieniu do innych uchwat spétki akcyjne;j.

Rejestracja i skutki przeksztatcenia

Zgodnie z art. 12 ust. 1 Rozporzadzenia SE, spotka europejska podlega na zasadach ogdlnych
wpisowi do rejestru w panstwie siedziby SE. Spodtka przeksztatcana staje sie spoétkg
przeksztatcong z chwilg wpisu spétki przeksztatconej do rejestru (dzien przeksztatcenia).
Jednoczesnie sad rejestrowy z urzedu wykresla spétke przeksztatcang.

Whiosek o wpis przeksztatcenia do rejestru, stosownie do art. 569 ksh., wnoszg wszyscy
cztonkowie zarzagdu spotki przeksztatcanej. Do wniosku, zgodnie z art. 22 ust. 1 pkt 5 ustawy
o SE, nalezy dotgczy¢ dokumenty pozwalajgce na stwierdzenie spetnienia przestanki z art. 2
ust. 4 Rozporzgdzenia SE (posiadanie co najmniej od 2 lat spotki zaleznej w innym Panstwie
Cztonkowskim), plan przeksztatcenia i sprawozdanie, o ktérym mowa w art. 37 ust. 4
Rozporzadzenia SE, opinie biegtych oraz uchwate o przeksztatceniu.

Spdtka akcyjna staje sie spotkg europejskg z chwilg wpisu SE do rejestru (dzien
przeksztatcenia). Zgodnie z art. 553 § 1 ksh. w zw. z art. 21 ust. 1 ustawy o SE, spétce
przeksztatconej przystugujg wszystkie prawa i obowigzki spotki przeksztatcane;j.

W szczegolnosci, spétka przeksztatcona pozostaje podmiotem zezwolen, koncesiji i ulg, chyba
ze decyzja o udzieleniu zezwolenia, koncesji albo ulgi stanowi inaczej. Ponadto art. 37 ust. 9
Rozporzadzenia SE stanowi, iz obowigzujgce w dniu rejestracji prawa i obowigzki spofki
przeksztatconej, dotyczgce warunkow zatrudnienia wynikajgcych z prawa krajowego, praktyk
i poszczegdlnych umoéw o prace lub stosunkdéw pracy, zostajg wraz z rejestracjiag SE
przeniesione na te spotke (co w tym przypadku mozna uznac¢ za superfluum). Z art. 553 ksh.
oraz art. 37 ust. 2 Rozporzadzenia SE wynika wprost zasada kontynuaciji, ktéra odzwierciedla
koncepcje tozsamosci podmiotu przeksztatcanego i przeksztatconego®3, zgodnie z ktérg mamy

33 A.Szumafniski [w:] S.Sottysinski, A.Szajkowski, A.Szumanski, J.Szwaja, Kodeks spotek handlowych —
Komentarz, Tom IV, Warszawa 2009, s. 1122

10



do czynienia z jednym i tym samym podmiotem, dziatajgcym od dnia przeksztatcenia w nowej
formie prawnej. Przy tworzeniu spotki europejskiej w drodze przeksztatcenia nie zachodzi
zatem sukcesja uniwersalna, dla ktorej konieczne jest istnienie co najmniej dwoch podmiotdw
(ma ona natomiast zastosowanie przyktadowo przy utworzeniu SE w wyniku fuz;ji).

Odnosnie tozsamosci podatkowej polskiej spoétki europejskiej przeksztatconej ze spotki
akcyjnej zastosowanie znajdzie art. 93a ordynacji podatkowej, przewidujgcy wstapienie przez
przeksztatcong osobe prawng we wszelkie prawa i obowigzki przeksztatcanego podmiotu.®*

Wpis przeksztatcenia skutkuje powstaniem obowigzku ogtoszenia o przeksztatceniu zaréwno
w Monitorze Sgdowym i Gospodarczym (art. 570 ksh. i art. 13 Rozporzadzenia SE), jak
rowniez — dla celéw informacyjnych — w Dzienniku Urzedowym Wspdlnot Europejskich (art. 14
ust. 1 Rozporzadzenia SE).

Podsumowanie

Przeksztatcenie spotki akcyjnej okazato sie w ostatnich latach najpopularniejszym trybem
tworzenia spotki europejskiej miedzy innymi ze wzgledu na fakt, iz w tej procedurze konieczny
jest udziat tylko jednego podmiotu, ktory od dwdch lat posiada spotke zalezng w innym
Panstwie Cztonkowskim.

Ograniczenie mozliwosci zmiany siedziby spotki w trakcie realizacji procedury przeksztatcenia
w SE okazato sie nie tak dolegliwe, jak w trakcie prac nad Rozporzadzeniem SE sgdzono
i mozna obecnie stwierdzi¢, ze nie ma przeszkdd prawnych i faktycznych, aby utworzenie SE
i przeniesienie siedziby podzieli¢ na dwa kolejne etapy.

De lege ferenda nalezy zwrdci¢ uwage na fakt, iz ograniczenia w polskim prawie dotyczgce
SE nie obejmujg zakresu, lecz sposobu implementacji rozporzadzenia, co wyraza sie
w szczegolnosci we wskazaniu sgdu rejestrowego jako podmiotu wytgcznie wlasciwego do
badania zgodnoéci okreslonych czynnoéci z prawem, np. w zakresie procedury zmiany
siedziby spétki europejskiej (art. 8 Rozporzadzenia SE), czy tez tgczenia sie spdtek w celu
utworzenia Societas Europaea (art. 25 i art. 26 Rozporzadzenia SE). W panstwach takich jak
Czechy i Stowacja wprowadzono utatwienia w poszczegdlnych procedurach dotyczgcych SE,
w tym wskazano notariusza (a nie sad rejestrowy) jako podmiot wtasciwy do wydawania
zaswiadczen potwierdzajgcych dopetnienie aktow i czynnosci prawnych, w efekcie czego we
krajach tych powstato w sumie ponad 470 spétek europejskich, podczas gdy instytucja ta
w Polsce pozostaje w praktyce nieznana.

Nalezy wskazaé, iz spotka europejska jest nie tylko bardziej elastyczna w kontekscie
prowadzenia dziatalnosci na obszarze catej Wspdlnoty (m.in. korzy$ci w obszarze zmiany
siedziby, tworzenia struktury oddziatowe;j itp.), lecz rowniez pozwala korzysta¢ z regulacji

3 wiecej na temat podatkowych aspektow tworzenia SE zob. M.Chudzik, K.Oplustil, Podatkowe aspekty
tworzenia i funkcjonowania spotki europejskiej (societas europaea - SE), Pr. Spotek 2005 nr 11
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poszczegoélnych rodzajow dziatalnosci gospodarczej w wymiarze wspoélnotowym,
a w wymiarze pozaprawnym — utrwali¢ europejskg tozsamosé spotek juz zaangazowanych
w regionie®. Instytucja spdtki europejskiej na pewno ma szanse sta¢ sie bardziej popularna
w przypadku regulacji kolejnych obszaréow gospodarki przez przepisy UE lub w przypadku
ewentualnego przyjecia w Polsce na wzér Niemiec przepisow dotyczgcych obligatoryjnego
udziatu pracownikdédw w organach spotek prawa handlowego.

Najwiekszg obecnie przeszkodg w powstawaniu spotek europejskich sg koszty ich tworzenia
oraz minimalny kapitat zakladowy w wysokosci 120.000 euro. W zwigzku z tym przychylnie
nalezy spojrze¢ na prace Komisji Europejskiej nad nowym typem spotki, tzw. prywatnej spotki
europejskiej (Societas Privata Europaea), przeznaczonej dla matych i $rednich
przedsiebiorcéw, ktéra z zatozenia bedzie wigzata sie z mniejszymi kosztami, a jednoczesnie
bedzie pozwalata na osiggniecie wiekszosci korzysci, ktore obecnie oferuje spotka europejska.

Autor: Przemystaw Musiot, radca prawny, Kancelaria Prawna Piszcz i Wspolnicy

% znane sg przypadki restrukturyzacji poprzez przyjecie formy SE w celu osiagniecia korzysci dotyczacych
sposobu obliczania obowigzkowych rezerw w dziatalno$ci ubezpieczeniowej, na aspekt tozsamosci europejskiej
zwracaty uwage spoiki niemieckie przeksztatcone w SE zob. J.Kirshner, op.cit.
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