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fundacji typu not for profit

Pomimo braku ustawowe;j definicji, stosunkowo jednolicie prezentuje
si¢ poglad, ze fundacja to jednostka organizacyjna typu zakiadowego,
wyposazona W osobowos¢ prawng, utworzona z inicjatywy oséb fizycz-
nych lub prawnych w celu realizacji — w sposéb trwaly i na podstawie
wplywéw uzyskanych z przekazanego majatku — celéw uzytecznosci pu-
blicznej wskazanych w akcie fundacyjnym!. Jest to instytucja zréznico-
wana typologicznie. Mozemy wyrézni¢ fundacje: publiczne i prywatne
(kryterium celu), prawa publicznego i prawa prywatnego (kryterium ga-
tezi prawa), zagraniczne i krajowe (kryterium miejsca) oraz non profit,
not for profit i for profit (kryterium dzialalnosci)®2. Na gruncie Ustawy
o fundacjach z 6 kwietnia 1984 r.3 mozemy zajmowa¢ sie jedynie funda-
cjami publicznymi, ktére zostaly ustanowione na podstawie prawa pry-
watnego i posiadajg swa gléwng siedzibe na terenie RP.

Do powstania kazdego typu fundacji niezbedne jest oswiadczenie
woli fundatora, tzw. akt fundacyjny, w formie aktu notarialnego. Instytu-
cje te mozna tez ustanowi¢ w testamencie. Akt fundacyjny zawiera wole
utworzenia fundacji, okresla jej cel oraz majgtek przeznaczony na jego
realizacje?. Kolejnym konstytutywnym warunkiem powstania fundacji
jest ustalenie przez fundatora statutu, ktéry w przypadku instytucji not
for profit musi literalnie zawiera¢ wskazanie prowadzenia dzialalnosci
gospodarczej wraz z okresleniem jej rodzaju wedtug Polskiej Klasyfikacji
Dzialalno$ci. Ostatnim etapem procesu tworzenia fundacji jest wpis do

L H. Cioch, Fundacje w ujeciu prawa polskiego, Lublin 1995, s. 14 i n.

2 A. Kidyba, Ustawa o fundacjach Prawo o stowarzyszeniach, Warszawa 1997, s. 15 i n.

3 D2.U.z 1984 r. Nr 21, poz. 97. Po nowelizacji tekst jednolity z 1991 r., Dz.U. Nr 1991, nr
46, poz. 203.

4 A. Kidyba, Prawo handlowe, Warszawa 2002, s. 566.
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dwéch rejestrow Krajowego Rejestru Sadowego: rejestru stowarzyszen,
innych organizacji spotecznych i zawodowych, fundacji i publicznych za-
ktadéw opieki zdrowotnej oraz rejestru przedsiebiorcow. Ow wpis do reje-
stru przedsigbiorcéw Krajowego Rejestru Sadowego — pod numerem z re-
jestru stowarzyszen, innych organizacji spotecznych i zawodowych,
fundacji i publicznych zakladéw opieki zdrowotnej — nadaje fundacji
status instytucji not for profit.

Przedmiotem niniejszego opracowania jest dziatalnosé fundacji typu
not for profit, czyli prowadzacej dziatalno$é gospodarcza, z ktdrej zyski
przeznaczane sg na realizacje celéw statutowych. Wsréd licznych publi-
kacji za najwazniejsze uwazam prace Andrzeja Kidyby, ktory po raz
pierwszy na gruncie polskiej doktryny podjat rozwazania o fundacjach
not for profit, Henryka Ciocha oraz Romana Trzaskowskiego®. Na ten
temat wypowiedzieli sie rowniez inni, a ich wktad ma istotne znaczenie
w ponizszych rozwazaniach®. Ze wzgledu na ubogi zakres regulacji usta-
wowych, w pracy zostalo wykorzystane bogate orzecznictwo sadéw po-
wszechnych i administracyjnych.

W niniejszym opracowaniu oméwione zostang: zagadnienia ogélne,
dotyczace prowadzenia dziatalnosci przez fundacje typu not for profit (1),
podejmowana dzialalnoéé¢ statutowa (2), dziatalnosé gospodarcza (3) oraz
relacje zachodzace pomiedzy obiema formami dziatalnoéci (4).

1. Dziatalnoéé¢ fundacji jest wypelnieniem, realizacja jej celéw. Cele,
dla jakich moze zostaé¢ powolana, okres§la art. 1 ustawy o fundacjach,
z ktérego wynika, ze fundacje mozna ustanowi¢ dla celéw spotecznie lub
gospodarczo uzytecznych, zgodnych z podstawowymi interesami RP. Warto
zaznaczy¢, ze enigmatycznosé tego zapisu jest podstawg wielu nieporozu-
mien i sporéw’. Dzialalno$é fundacji mozemy podzielié na dziatalnosé
statutowa, czyli zgodna z celami, dla jakich zostala powotana, oraz go-
spodarcza, ktéra moze, lecz nie musi utrzymywaé takiej zgodnosci8.

Czesto mylone pojecie realizacji gospodarczo uzytecznego celu funda-
cji (dzialalnos$¢ statutowa) z jej dziatalnoscia gospodarcza jest podstawa
blednych ocen podejmowanych dziatan. Niejednokrotnie dzialalncsé sta-
tutowa bywa uwazana za gospodarcza, a prowadzenie bez zwigzku z ideg
fundagji dziatalnosci gospodarczej jest thumaczone realizacjg celéw gospodarczo

5 A. Kidyba, Ustawa o fundacjach...; tenze, Prowadzenie dziatalnosci gospodarczej przez
fundacje, ,Przeglad Prawa Handlowego” 1999, nr 9; H. Cioch, Prawo fundacyjne, Warszawa
2002; tenze, Fundacje w ujeciu prawa; R. Trzaskowski, Dziatalnosé statutowa a dziatalnosé
gospodarcza fundacji, Warszawa 2001.

6 L. Stecki, Fundacja, Torun 1996; J. Zaporowska, J. Mazurkiewicz, Cel fundacji, ,Moni-
tor Prawniczy” 1994, nr 12; R. Golat, Dziatalnosé gospodarcza fundacji, ,Gazeta Prawna”, 2001,
nr 44.

7 T. Zaporcwska, J. Mazurkiewicz, op. cit., s. 355 i n.

8 Uchwala SN z 30 listopada 2000 r., I CKN 886/9€.
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uzytecznych. Poniewaz instytucja not for profit prowadzi dziatalnos¢ sta-
tutowa i gospodarcza, niezwykle istotne jest nalezyte rozréznienie obu
rodzajéw dziatalnosci. Dotyczy to tak samej fundacji, jak réwniez orga-
néw (administracyjnych, skarbowych), ktérych pomylka w ocenie moze
doprowadzié do bezpos§redniego lub posredniego (np. przez utrate wiary-
godnosci) zakonczenia bytu instytucji.

2. Dzialalno$é statutowa realizowana jest z majatku zalozycielskiego,
wypracowanego z dzialalnosci gospodarczej oraz pozyskanego w postaci
darowizn, dotacji itp. Przybiera¢ moze rézng postaé. Do najpowszechniej-
szych form jej prowadzenia naleza: finansowanie, organizowanie po-
szczegblnych przedsiewzieé oraz dziatalno$é pomocowa, szkoleniowa czy
wydawnicza®. Ten rodzaj dzialalnosci musi wypelniaé dyspozycje art. 1
ustawy o fundacjach, ale nie tylko. Konstytutywnym warunkiem jest
réwniez przedmiotowe uzasadnienie celu. Nalezy wykazaé, ze dane
przedsiewzigcie zaspokaja uznana spolecznie potrzebe grupy oznaczonej
wprost lub domyslnie. I tak pomoc poprzez fundowanie turnuséw rehabi-
litacyjnych poszkodowanym w wypadkach drogowych bezspornie jest ce-
lem spotecznie uzytecznym i uzasadnionym przedmiotowo. Natomiast
trudno byloby uzasadnié potrzebe pomocy tym samym ludziom przez
fundowanie im domu na Hawajach, mimo iz z punktu widzenia art. 1
byloby to mozliwe.

Liczne spory budzi okre§lenie grupy beneficjentéw dziatalnosci fun-
dacji. Jest to istotne z punktu widzenia proporcji pomiedzy realizacja
celow spolecznie (publicznie) a prywatnie uzytecznych. Poniewaz prawo
polskie nie przewiduje mozliwoéci utworzenia fundacji prywatnej, czyli
takiej, ktora realizuje jako dominujace cele uzyteczne prywatnie, a nie
publicznie, okreslenie proporcji ma znaczenie fundamentalne dla po-
wstania instytucji. Nie sposéb w tym miejscu nie powolaé si¢ na poglad
J. Zaperowskiej i J. Mazurkiewicza, ktorzy — obnazajac wyrazng luke
istniejacg w ustawie o fundacjach — wykazuja mozliwo$é ustanawiania
fundacji de facto realizujacych cele uzyteczne prywatnie, a nawet perso-
nalnielf.

Beneficjentami fundacji moga by¢ osoby fizyczne (np. bezdomni) oraz
prawne (np. szpitale). Z punktu widzenia ustanawiania fundacji wazna
jest niesiona pomoc w celu zaspokojenia uznanej spolecznie potrzeby,
ktéra wskazal fundator w statucie (autonomia woli fundatora)!l. Wydaje
si¢ nieuzasadniony poglad, na podstawie ktérego nie mozna by powotaé
np. fundacji zajmujacej sie¢ zwalczaniem rzadkiej barotraumy ptuc,

9 A. Kidyba, Ustawo o fundacjach, s. 44.
10 J. Zaporowska, J. Mazurkiewicz, op. cit., s. 355 i n.
11 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej, art. 12.
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w przypadku gdy nic nie stoi na przeszkodzie powolania fundacji do
walki z rakiem. Przeciez dla osoby potrzebujacej bez znaczenia jest ro-
dzaj choroby, ktéra jej dolega. Leczenie kazdego chorego jest w interesie
spolecznym i nalezy do zadan publicznych wynikajacych z konstytucji,
niezaleznie od tego, jak czesto wystepuje dana choroba.

Postugujac sie powyzszym przykladem, mozna postawié teze, ze
ustalenie grupy beneficjentéw nie powinno by¢ iloSciowo ograniczane. Na-
wet jezeli powotana fundacja miataby na celu pomoc tylko jednej konkret-
nej osobie, to zaspokojenie jej spolecznie uzasadnionej potrzeby i tak lezy
w interesie publicznym, jest spolecznie uzyteczne. Pojawiajacy sie w dok-
trynie problem dyskryminacji na etapie wyznaczenia celow fundacji w mo-
jej ocenie jest niezrozumiaty!2. Nie mozna przeciez zarzucaé fundatorowi,
ze wskazuje on publiczne cele, na ktdre chee, aby byt wydatkowany maja-
tek ustanowionej przez niego fundacji. Ponadto podwazenie autonomii
woli fundatora byloby niewatpliwie sprzeczne z art. 12 konstytucji.

Problemem podobnej natury jest gospodarcza uzytecznos$é celu, dla
jakiego zostala powotana fundacja. Uzyteczno$é gospodarcza musi byé
zgodna z podstawowymi interesami RP, czyli wraz z uzytecznoscia spo-
teczng miescié sie w szerszym pojeciu uzyteczno$ci publicznej. Jezeli
spelnione zostaly kryteria ustawowe oraz kryterium przedmiotowego
uzasadnienia celu, nic nie powinno stangé na przeszkodzie powstania
instytucji o celach, ktérych realizacja jest przeciez zgodna z interesem
panstwa.

Dzialalnosé statutowa nie jest nastawiona na zysk, a kryterium po-
dejmowania czynnosci rozporzadzajacych majatkiem musi byé zgodnosé
z celami zawartymi w statucie. Nie oznacza to jednak, ze z podejmowa-
nej dziatalnosci statutowej fundacja nie moze osiagaé zyskéw. Udzielenie
szpitalowi nisko oprocentowanej pozyczki przez fundacje, ktérej celem
Jjest wspieranie instytucji ochrony zdrowia, nalezy zakwalifikowaé jako
dzialalnos¢ statutowa. Fundacja, ktéra pozyczyla pieniadze na np. 0,5%
ponad stope inflacji w skali roku, otrzymujac ich splate jedynie rekom-
pensuje koszty obslugi transakeji. Szpital w zadnym banku nie otrzy-
malby tak taniej pozyczki, gdyz celem banku jako przedsiebiorcy jest
osigganie zyskéw, a nie wspieranie celéw publicznie uzytecznych. Jezeli
dodamy, ze przykladowy szpital mial staba zdolno§é kredytowa, a do
zrealizowania pilny zakup sprzetu ratujacego zycie, udzielenie takowej
pozyczki nabiera pelniejszego znaczeria i ukazuje powage problemu, kté-
rego przedmiotowego uzasadnienia podwazyé nie sposéb.

Generowanie zysku z dziatalno$ci statutowej nie powinnc byé uwa-
zane za podjecie dzialalnosci gospodarczej, jak to w praktyce niejed-
nokrotnie czynig organy podatkowe. Teze te nalezy uzasadnié faktem

12 R, Trzaskowski, op. cit., s. 9i n.
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pomnazania majatku fundacji, ktéry i tak moze zostaé wydany jedynie
na dziatalno§é statutowa. Fundacja w wyzej przytoczonym przypadku
oprécz bezspornej pomocy, jaka niesie szpitalowi, dodatkowo (przy oka-
zji) uzyskuje srodki na inne publicznie uzyteczne dzialania. Zaprzeczenie
tej tezy musi prowadzi¢ do konkluzji, iz majatek fundacji, w ramach jej
dziatalnosci statutowej, powinien by¢ jedynie wydawany. Przy duzej licz-
bie uzytecznie publicznych potrzeb byt fundacji méglby wéwczas trwaé
bardzo krétko, co w praktyce nie stanowiloby szczegdlnej zachety do
ustanawiania fundacji; na ogot w interesie fundatora jest dtugookresowe
wypelnianie celow, do jakich ja powotal.

Daleko idacym naduzyciem byloby podejmowanie w ramach dziatal-
nosci statutowej wszelkich czynnosci, ktére przynosza fundacji korzysci
itlumaczenie ich generowaniem majatku na realizacje dzialann spolecz-
nie uzytecznych. Dlatego tez kazda czynno$¢ podejmowana w ramach
dziatalnosci statutowej musi by¢ rozpatrywana przez pryzmat jej celu,
ktory powinien zaspokajaé uznana spolecznie potrzebe grupy oznaczonej
wprost lub domys$lnie w statucie fundacji. Potrzeba uznana spotecznie
bynajmniej nie oznacza jedynie spotecznie uzytecznej. Nalezatoby raczej
stwierdzi¢ jej uzytecznos$¢ publiczng (spoleczna lub gospodarcza).

W aspekcie powigkszania majatku fundacji, przeznaczanego na reali-
zacje celow statutowych, nie sposéb nie poruszyé kwestii nabywania pa-
pieréw wartosciowych, ktora to jest powodem sporéw doktrynalnych i réz-
nic w stosowaniu prawa. Zwolennicy tego pogladu, ktory zostal ostatecznie
wsparty przez Sad Najwyzszyl8, uwazaja lokowanie kapitalu w papiery
wartosciowe tak prywatnych, jak publicznych emitentéw za forme inwe-
stycji, majaca posrednio przyczynié si¢ do realizacji celéw statutowych. Ze
wszech miar wydaje si¢ to uzasadnione. Fundacja w trosce o swoja przy-
szlos¢ 1 zabezpieczenie mozliwosci rozciagniete] w latach realizacji celéw
statutowych moze dokonywac wszelkich czynnosci stuzacych powiekszaniu
posiadanego majatku. Dyskontowanie podjetych inwestycji jest finansowo
korzystniejsze od zyskéw np. z lokowania srodkéw na rachunkach banko-
wych. Nie bez znaczenia jest réwniez fakt, ze z posiadanych akeji czy
udzialéw fundacja pobiera okreslone pozytki w formie dywidendy, ktéra
réwniez zasila majatek instytucji i w konsekwencji musi zostaé wydana na
dzialalnoé¢ statutowa. Przykladem tak przyjetej koncepeji inwestycyjnej
jest m.in. Fundacja Nauki Polskiej, ktérej wklad w definitywne rozstrzy-
gniecie omawianej kwestii jest nie do przecenienia.

Dzialalnoéé statutowa z zalozenia powinna podlegaé kontroli wlasci-
wego ministra. Poniewaz kontrola ta ma obecnie charakter czysto iluzo-
ryczny, w wielu fundacjach dochodzi do — najczesciej nieswiadomego —
naruszania formuly tej instytucji.

13 Uchwatla SN z 13 marca 2002 r., III ZP 21/01.
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3. Dzialalnoéé gospodarcza jest zagadnieniem szczegélnie istotnym,
zwlaszcza w przypadku fundacji not for profit. Aby prowadzenie takowej
dzialalnosci byto mozliwe, kumulatywnie musza zostaé¢ spetnione naste-
pujace przestanki zawarte w art. 5 § 5 ustawy o fundacjach. Dzialalnos¢
taka musi przewidywaé statut, musi by¢ ona prowadzona w rozmiarze
stuzacym celom fundacji oraz musi zosta¢ na te dziatalnos¢ przeznaczona
kwota co najmniej 1000 zt. Warto przy tym podkreslié, iz dziatalnosé ta
moze mieé¢ jedynie charakter akcesoryjny w stosunku do dziatalnosci
statutowej. Fundacja powinna zglosi¢ prowadzenie takowej dzialalnoSci
do wlasciwych urzedéw i rejestréw, jednak nie moze to implikowaé uzna-
wania jej za przedsigbiorce, dopdki jej cel zarobkowy nie dominuje nad
celem statutowyml4, o czym w dalszej czesci niniejszego opracowania.

W odniesieniu do definicji dziatalnoéci gospodarczej, zawartej w art. 2
ustawy Prawo dzialalnosci gospodarczejl5, fundamentalne znaczenie ma
nienastawiony na zysk charakter fundacji jako takiej. Obok dziatalnosci
gospodarczej prowadzi ona bowiem istotniejsza, z punktu widzenia kon-
strukcji tej instytucji, dzialalno§é statutows. Pamietaé nalezy, iz pod
pojeciem przedsigbiorcy sensu stricto rozumie¢ nalezy podmiot, ktérego
celem jest przede wszystkim osiaganie zyskow. Zaznaczmy, ze dzialal-
no$é gospodarcza fundacji podlega rygorom obrotu gospodarczego, a po-
dejmowana jest w celu wypracowania srodkéw, ktore réwniez zostang
wydane na dzialalno$¢ statutowa. Innymi stowy, w poszczegdélnych czyn-
no$ciach obrotu gospodarczego fundacja traktowana jest jak przedsie-
biorca, chociaz formalnie nie powinna za takowego byé uwazanal®.

W doktrynie brak jest jednego katalogu form prowadzenia przez fun-
dacje dziatalnosci gospodarczej. Wsrdd licznych pogladéw przewazaja na-
stepujace:

a) prowadzenie dzialalnosci bez wyodrebnienia organizacyjnego,

b) prowadzenie dziatalnosci w postaci organizacyjnie wyodrebnione-
go zaktadu,

¢) dzialalnosé w formie spétki cywilnej lub osobowej spétki handlowej,

d) prowadzenie dziatalnosci w formie spétki kapitatowe;.

Prowadzenie dzialalno$ci bez wyodrebnienia organizacyjr.ego jest po-
wszechne w fundacjach prowadzacych dziatalno$é gospodarcza w nie-
wielkim zakresie. Zarzad kieruje dzialalnoscig statutows i bezposrednio
gospodarcza. Jednak mimo braku wyodrebnienia organizacyjnego, sto-
sowne wydaje sie wyodrebnienie choéby finansowe, w innym przypadku
moga pojawiaé si¢ problemy w oddzieleniu dzialalnosci statutowej od
gospodarczejl?. Oddzielenie takie jest duzo trudniejsze, gdy fundacja

14 A, Kidyba, Prowadzenie dziatalnosci gospodarczej, s. 11 n.
15 Dz.U. z 1999 r., Nr 101, poz. 1178.

18 Ibidem, art. 2, p. 1.

17 A. Kidyba, Prowadzenie dziatalnosci gospodarczej, s. 3.
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prowadzi dziatalno$é bogatq w liczne przedsiewziecia. Wyodrebnienie
organizacyjno-finansowe (zaklad) oraz rozgraniczenie kompetencyjne
wydaje si¢ najwlasciwsze i1 z praktycznego punktu widzenia najwygod-
niejsze. Wowczas dziatalnoscig gospodarcza fundacji zajmuje sie z reguly
specjalnie do tego celu powotana osoba, ktéra moze, lecz nie musi by¢
rownoczeénie czlonkiem zarzadu. Przy dokonywaniu czynnoSci zwigza-
nych z prowadzong dzialalnoscig gospodarcza, ktéra najczesciej korelo-
wana jest ze statutowsa, wygodniejszym rozwigzaniem jest 1gczenie funk-
¢ji kierownika zakladu z cztonkostwem w zarzadzie.

O ile istnieje zgodno$é co do uznania dziatalnosci gospodarczej fun-
dacji w formie spétki cywilnej lub osobowej spéotki handlowej (z innymi
podmiotami), o tyle prowadzenie dziatalnos$ci w formie spétki kapitatowej
jest postrzegane niejednoznacznie. Zwolennicy tego pogladu twierdza, ze
wprawdzie fundacja prowadzi dziatalno$é gospodarcza niebezpoérednio,
ale udzial w spélce, w ktorej fundacja ma decydujacy wplyw, za taki
rodzaj dziatalnosci moze byé uwazany!8,

Bardzo czesto z przyczyn stricte organizacyjnych fundacje tworza
jednoosobowe spoétki kapitalowe. Jezeli fundacja posiada osrodek, w kté-
rym oprdcz zabiegéw rehabilitacji ruchowej (dziatalnosé statutowa) pro-
wadzi wynajem sal i sprzetu sportowego (dzialalno§é gospodarcza), to
chociazby z powodu ochrony catego majatku kapitatlowa spétka handlowa
jest bezpieczniejsza forma prowadzenia dziatalnos$ci komercyjnej, ponie-
waz wylacza odpowiedzialno§é calym majatkiem fundacji (jak w przy-
padku innych wyzej wymienionych form prowadzenia dziatalnosci gospo-
darczej) na rzecz odpowiedzialno$ci majatkiem spétki. Taki sposéb
zabezpieczeri ma nie lada znaczenie w kontekscie szerokiego spektrum
podejmowanych czynnosci w ramach dziatalnosci gospodarcze;j.

4. W doktrynie pojawiaja si¢ spory o wzajemne proporcje obu dziatal-
nosci. Opierajac si¢ na propozycji Kidybyl®, uwazam, ze dopiero wéw-
czas, gdy kwota uzyskiwana z dzialalnosci gospodarczej jest wigksza od
kwoty wydawanej na dziatalnosé statutowa, fundacja moze zostaé uzna-
na za przedsigbiorce. Stusznosé takiego pogladu nalezy opieraé na istnie-
niu wypracowanego zysku nieprzeznaczonego na dziatalno$é statutowa,
jednak uznanie takowe nie moze mieé¢ charakteru represyjnego w sto-
sunku do prowadzonej dzialalnosci statutowej. W moim przekonaniu
fundacje typu not for profit nalezy postrzega¢ dwoiscie. Po pierwsze,
przez pryzmat dzialalnoSci statutowej jako instytucje realizujaca cele
publicznie uzyteczne. Wszelkie udogodnienie i preferencje finansowe
oraz administracyjne nalezy przypisywa¢ jedynie tej formie dziatalnosci

18 H. Cioch, Prawo fundacyjne, s. 46.
19 A, Kidyba, Prowadzenie dziatalnosci gospodarczej, s. 3.
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fundacji. Po wtére, jako quasi-przedsigbiorce, ktéry uzyskane z dzialal-
noéci gospodarczej zyski przeznacza na realizacje celow statutowych.

Wydaje sie, ze fundacja not for profit powinna znaleZ¢ nalezne jej
miejsce w znowelizowane] ustawie o fundacjach. W dobie ciagle jeszcze
trwajacej transformacji ustroju spoleczno-gospodarczego, to wlasnie ten
typ fundacji zapewnia najbardziej efektywne wykorzystywanie jej majat-
ku, powiekszanego nie tylko o dotacje, subwencje, spadki, ale réwniez
srodki zarobione w ramach prowadzonej dzialalnosci gospodarczej. Cze-
ste traktowanie przez organy podatkowe tego typu instytucji jak przed-
sigbiorcéw nie sprzyja rozwojowi fundacji, w szczegdlnosci ostabia zakres
podejmowanych przez nie inicjatyw.



