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1. Prawne uwarunkowania zarzadzania fundacja

a. Wprowadzenie

Fundacje w Niemczech cechuje daleko posuniety indywidualizm i swoboda
ksztattowania, wyrazajgce sie w rozmaitosci przyjmowanych przez nie form i typéw,
co prowadzi do szczegolnej réznorodnosci tego sektora. Wzorem i prototypem
niemieckiej fundacji jest fundacja prawa cywilnego, bedaca osobg prawng
ustanowiong przez zamozng osobe prywatng. Jest ona gwarantem spotecznej
odpowiedzialnosci w dyskusji o przysztosci, procesach rozwojowych i podziale szans
spotecznych.

Niemal wszystkie fundacje niemieckie realizujg cele objete przywilejami
podatkowymi. Gtéwne obszary dziatalnosci fundacji to problematyka socjalna,
ksztatcenie i wychowanie, nauka i prace badawcze, kultura i sztuka oraz ochrona
srodowiska. Uznanie opinii publicznej dla wktadu fundacji w dziatania na tych polach,
widoczne szczegolnie w okresie, gdy kasa publiczna jest uszczuplona, doprowadzito
do podijecia przez wtadze w ostatnich dziesieciu latach szeregu decyzji legislacyjnych
zmierzajgcych do znacznej poprawy warunkow prawnych i podatkowych fundacji, w
tym uchwalenia ustawy o dalszym wspieraniu zaangazowania obywatelskiego z 6
lipca 2007.

W $Slad za tym dla stowarzyszen i innych instytucji, regularnie utrzymujacych sie z
dotacji, wzrosta atrakcyjnos¢ fundaciji jako instrumentu finansowania - takze w formie
tzw. fundacji zaleznej (powierniczej). Rozwinety sie nowe formy fundacji tworzonych
przez wspolnoty interesow i tzw. fundacji obywatelskich (Burgerstiftung).

W odbiorze opinii publicznej i w dyskusjach zaznacza sie ponadto wyrazng
obecnos¢ takich fundacji, w ktérych ustanowieniu i dziatalnosci istotny udziat ma
panstwo Ilub instytucje publiczne, badz parapubliczne, takie jak partie, kasy
oszczednosciowe czy koscioty.

Ogolne warunki demograficzne i spoteczne pozwalajg oczekiwaé dalszego rozwoju
sektora fundacji. Tym samym fundacje, jako catos¢ beda mogly poszerza¢ swe
znaczenie, ale bedg rowniez w wiekszym stopniu konfrontowane z oczekiwaniami
spoteczenstwa i panstwa, ktorym beda musiaty sprosta¢. Dyskusja nt. ,najlepszych
praktyk”, ,corporate governance“ i dalszej profesjonalizacji struktur wiadzy i
zarzadzania w tym sektorze pokazuje, ze sygnaty te zostaty zrozumiane, a wyzwanie
podjete.

b. Prawo dla fundacji

W panstwie prawa, jakim jest Republika Federalna Niemiec, osoby prawne nie mogq
sie organizowa¢ w sposob dowolny. Muszg sie bowiem dostosowa¢ do fadu
prawnego. Ksztaltuje go w pierwszym rzedzie prawo konstytucyjne. Akt fundowania



zagwarantowany jest w Ustawie zasadniczej w ramach praw podstawowych w art. 2
ust. 1 (powszechna swoboda dziatania) oraz art. 14 (swoboda wilasnosci).
Dtugotrwaty spor w tej sprawie, toczacy sie na kartach literatury zostat rozstrzygniety
w ustawie o nowelizacji prawa fundacyjnego z 15.07.2002 (Federalny Dziennik
Ustaw BGB 1.2002, 2634). Zostato w niej zapisane prawo do uznania fundacji w
przypadku, gdy istniejg ku temu przestanki ustawowe (§ 80 ust. 2 kodeksu
cywilnego). Granica swobody fundatora przebiega w miejscu, w ktérym wola
fundatora popada w konflikt z dobrem ogdélnym. W odniesieniu do fundacji
koscielnych zgodnie z art. 140 Ustawy zasadniczej w potgczeniu z art. 137
Konstytucji Weimarskiej obowigzuje autonomia kosciotow. Na tej podstawie koscioty
ewangelickie krajow zwigzkowych oraz diecezje katolickie wydaty obszerne regulacje
w sprawach fundacji.

W panstwie federalnym normatywny porzadek okreslany jest przez prawo federalne i
ustawodawstwo krajow zwigzkowych. Dla fundacji istotne jest, zarobwno prawo
federalne, jak i prawo krajéow zwigzkowych. | tak przykiadowo stosunki prawne
fundacji prawa cywilnego bedacych osobami prawnymi regulujg w prawie federalnym
§§ 80 do 88 kodeksu cywilnego (kc). Dla fundacji niesamodzielnych obowigzujg
ogolne cywilnoprawne zasady prawa o zleceniach lub darowiznach. W odniesieniu
do form zastepczych fundaciji, takich jak fundacje w formie spotek (np. Robert Bosch
sp. z 0.0.) lub stowarzyszen (np. Fundacja Konrada Adenauera) obowigzuje prawo o
spotkach z 0.0., o akcjach lub o stowarzyszeniach (§ 23-79 kc). Przepisy prawa o
stowarzyszeniach znajdujg rowniez zastosowanie do fundacji prawa cywilnego
bedacych osobami prawnymi poprzez odsytacze zawarte w §§ 86, 88 zd. 3 kc. Prawo
spadkowe, zwlaszcza prawo do zachowku i roszczenia o uzupetnienie zachowku,
bedzie regularnie odgrywac role przy ustanawianiu fundacji na wypadek smierci. W
odniesieniu do wszystkich typow fundacji obowigzujg ogolne zasady (federalnego)
prawa podatkowego.

Prawo krajow zwigzkowych wypetnia ramy prawa fundacyjnego prywatnego i reguluje
procedury zwigzane z uznaniem fundacji i nadzorem. R&zni sie ono w
poszczegolnych krajach zwigzkowych, zaréwno w zakresie teorii, jak i praktyki.
Istniejg ustawy liberalne i takie, ktore raczej wyznajq idee opieki nad fundacjami. W
praktyce jednak, decydujgce znaczenie ma ich realizacja przez instytucje nadzorcze.
Podstawowym zadaniem prawa fundacyjnego krajow zwigzkowych jest nadanie
urzedom konkretnego upowaznienia do wspétdziatania przy ustanawianiu fundaciji i
nadzorze nad nimi. Wola fundatora ma swoje miejsce w wiekszosci ustaw, jako
najwyzsza zasada wykfadni, i to nie tylko ze wzgledu na publiczne uznanie dla
mecenatu i przyjaznej dla fundacji praktyki urzedowej. W wyniku rywalizacji miedzy
poszczegblnymi krajami zwigzkowymi, wyrazniej niz dotgd zaznacza sie w praktyce
odmienne podejscie do koncepciji fundac;ji.

W odniesieniu do konkretnej dziatalnosci, wtasciwe jest prawo wewnetrzne lub prawo
wiasne fundacji, wyznaczone przez fundatora w akcie zatozycielskim, statucie
fundacji i ewentualnie uzupetniajacych regulaminach, ktérych zainteresowani muszg
przestrzegac.

| wreszcie nalezy bra¢ pod uwage najnowsze procesy, zmierzajagce do nadawania
coraz wiekszego znaczenia regulacjom tzw. ,soft-law“, np. wytycznym dobrej praktyki
fundacyjnej (,foundation governance). Konieczne jest jednak, aby odpowiednie
odniesienia mozna byto znalez¢ w statucie.



c. Zarys zarzadzania i kierowania fundacja

Trzy zasadnicze elementy, na ktdrych opiera sie istnienie fundaciji, to:
1. cel fundacji, z reguly jest to cel pozytku publicznego;
2. majatek fundacji, z ktérego przychodow realizowany jest cel fundacji oraz
3. organizacja fundacji, ktéra zapewnia jej zdolnos¢ do dziatania.

Fundacja jest osobg prawna, nie posiadajgca jako taka wlasnej zdolnosci dziatania.
Uzyskuje jg poprzez swoje organy, w ktérych dziatajg osoby fizyczne. Ich dziatania
legitymujg i zobowigzujg fundacje.

Zwiezte federalne prawo fundacyjne zawarte w §§ 80 ff kc odwotuje sie w § 86 kc do
prawa o stowarzyszeniach, a ten z kolei w § 27 ust. 3 kc do prawa o zleceniach.
Prawo o stowarzyszeniach i prawo o zleceniach wraz z fundacyjnym prawem krajow
zwigzkowych okreslajg jedynie w bardzo ogdlnych zarysach ramowe warunki
cztonkostwa w organach fundacji. W pozostatych przypadkach obowigzuje zasada
mowigca, ze prawo fundacyjne jest w duzej mierze prawem statutowym. Dlatego tez
ksztatt organizacyjny fundacji zalezy od uznania fundatora. Okresla on w statucie
optymalng, z jego punktu widzenia strukture wewnetrzng, dostosowang do celu i
majatku. Poprzez ustalenie rodzaju organodw, trybu ich obsadzania i podejmowania
decyzji, fundator moze zapewni¢ wptyw swoich idei i pomystow na dziatalnosé
fundacji rowniez w przysztosci. Wybér i okreslenie cztonkéw organéw ma decydujace
znaczenie dla istnienia i rozwoju fundacji.

Jako funkcjonujacy organ fundacja musi posiada¢ zarzad, ktory reprezentuje jg na
zewnatrz (§§ 26, 86 zd. 1 kc). Okreslenie ,zarzad” nie jest narzucone przepisami. Ze
statutu musi jednak wynika¢, kto stanowi zarzad w rozumieniu § 26 kc. W
przeciwienstwie do innych osob prawnych, w przypadku fundacji nie ma obowigzku
powotywania drugiego organu, co wynika z faktu, ze fundacja nie posiada cztonkow.
W przypadku mniejszych fundacji, jako jedyny organ wystarczy zarzad, zobowigzany
do wypetniania wszelkich zadan, zwigzanych z realizacjg celu fundacji. Moze on byc¢
jedno- lub wieloosobowy.

W ramach okreslonych przez przepisy prawa, statut i cel fundacji, zarzad posiada
bardzo duzg swobode dziatania. | tak umocowanie zarzadu do reprezentowania
fundacji na zewnatrz, czyli uprawnienie do skutecznego prawnie wystepowania w
imieniu fundacji na zewnatrz, nie jest w zasadzie niczym ograniczone. Prawo do
reprezentacji moze by¢ jednak ograniczone przez statut ze skutkiem wobec osob
trzecich (§§ 26 ust. 2 zd. 2, 86 zd. 1 kc).

Od umocowania do reprezentacji nalezy odrézni¢ umocowanie do prowadzenia
spraw fundacji, ktére ma znaczenie jedynie w stosunkach wewnetrznych. W tym
zakresie zastosowanie majg przepisy §§ 664 do 670 kc obowigzujgce dla zlecen,
jednak moga by¢ réwniez one zmodyfikowane w statucie.

Pierwszy zarzad powotywany jest na ogot w akcie zatozycielskim. W statucie fundaciji
nalezy zatroszczyé sie o okreslenie trybu powotywania kolejnych zarzaddéw. W
przypadku zarzadu kilkuosobowego nalezy szczegdtowo okreslic, wedtug jakich
zasad jego sktad bedzie w razie koniecznosci uzupetniany. W tym zakresie statut
zwyczajowo zaleca kooptacje, poprzez uchwate podjetg wiekszo$cig gtosow. Statut
moze okresla¢ kwalifikacje fachowe lub inne cztonkéw organdéw (np. w dziedzinie,
ktorej dotyczy cel fundacji lub lokata majatku). Niejednokrotnie wymagane jest, aby
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cztonkiem organu byt prawnik, funkcjonujgcy nastepnie jako swego rodzaju radca
prawny i baczacy, aby fundacja dziatata w sposob ,uporzadkowany®. Niekiedy
cztonkostwo zwigzane jest z okreslonymi doswiadczeniami zawodowymi, czy
sprawowanym urzedem (np. dyrektor muzeum czy instytutu naukowego). Przy czym
w interesie zdolnosci fundacji do funkcjonowania trzeba przewidzie¢ rozwigzania
zastepcze na wypadek, gdy propozycja objecia funkcji w zarzadzie spotka sie z
odmowa. To samo obowigzuje w przypadku prawa stanowienia przez osoby trzecie.

Zaleca sie, aby dla cztonkow zarzadu przewidzie¢ czas trwania kadenciji, tacznie z
mozliwoscia ponownego powotania. Niekiedy automatyczny koniec kadenciji
powoduje osiggniecie okreslonego wieku, choC istnieje réwniez mozliwosé
dozywotniego powotania. Funkcjonuje takze regulacja, zgodnie z ktérg cztonkowie
zarzadu sprawujg swojg funkcje do czasu powotania nastepcy.

Jezeli pomimo regulacji przewidzianych w statucie, zarzad catkowicie przestanie
istnie¢, a organ nadzorczy fundacji nie podejmie odpowiednich dziatan
przewidzianych prawem kraju zwigzkowego (por. § 15 ustawy o fundacjach Dolnej
Saksonii, § 24 ustawy o fundacjach Pin. Nadrenii Westfalii, § 15 7 ustawy o
fundacjach Saary), wowczas wiasciwy dla siedziby fundacji sad rejonowy dziatajgc
na podstawie §§ 86, 29 kc ustanowi zarzad tymczasowy.

2. Rola fundatora

Niemal 2/3 fundacji prawa cywilnego posiadajagcych zdolnos¢ prawng zostato
powotfanych do zycia przez osoby fizyczne. Prawie 1/3 fundatoréw to osoby prawne
prawa prywatnego lub publicznego, jednakze coraz wiecej przedsiebiorstw wyraza
gotowosé ustanowienia fundacji. Okazjg ku temu stajg sie przyktadowo jubileusze
firm lub wyraz wdziecznosci w zwigzku z sukcesem gospodarczym przedsiebiorstwa.
Zwilaszcza stowarzyszenia wykorzystujg w coraz wiekszej mierze instrument fundaciji,
aby trwale przeznaczy¢ nagromadzone wartosci majgtkowe na okreslony cel lub
umozliwi¢ im skorzystanie ze specjalnych odliczen, wynikajacych z fundacyjnego
prawa podatkowego. Potgczenie zaangazowania osob fizycznych i prawnych, jako
fundatoréw wspolnie ustanawianej fundacji nalezy do rzadkosci i utrzymuje sie
ponizej 1%.

Fundacja Bertelsmanna przeprowadzita w 2004 r. ankiete na temat motywow i celow
fundatoréw bedacych osobami fizycznymi, ktére od 1990 r. zatozyty fundacje pozytku
publicznego. Najpierw sporzadzono profil niemieckich fundatoréw. Zgodnie z nim
najwieksza grupe, bo 44% stanowig przedsiebiorcy, nastepnie pracownicy umystowi
(24%), urzednicy panstwowi (17%) i wolne zawody (13%). Prawie 1/3 ankietowanych
fundatoréw stanowig kobiety. 42% fundatoréw nie posiada dzieci. Najwieksza grupa
zakfada fundacje w szostej dekadzie zycia (34%), ale prawie 40% fundatoréw liczy
sobie mniej niz 60 lat. Ten stan rzeczy moze wynika¢ z faktu, ze potowa fundatoréw
ustanawiata swojg fundacje wspodlnie z innymi fundatorami, w tym 62% ze
wspotmatzonkiem.

Majatek bedacy przedmiotem fundacji pochodzi w przewazajacej mierze z
dziatalnosci biznesowej fundatora — 52%, z pracy zawodowej pracownikéw
umystowych — 28% i z dochodéw kapitatowych — 17%. 25% majatkédw pochodzi ze
spadkéw. Fundowanie nie jest najwidoczniej przywilejem os6b szczegdlnie
zamoznych: tylko 22% ankietowanych dysponowato w momencie ustanawiania
fundacji majatkiem przekraczajacym 4 min €; 40% ankietowanych posiadato majatek
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wynoszacy jedynie od 250.000 do 2 min €. Poczatkowa dotacja czesto wypada
poréwnywalnie skromnie i wynosi w wiekszosci przypadkow (78%) ponizej 500.000
€. Jednak wiekszo$¢ (53%) planuje doposazenie fundacji jeszcze za zycia, 44%
fundatoréw mysli o podwyzszeniu kapitatu na wypadek $mierci.

Wiekszos¢ fundatorow angazuje sie w dziatalnos¢ fundacji intensywnie (29%) lub
bardzo intensywnie (43%) — w jej gremiach (77%), w poszukiwanie partnerow
projektow i odbiorcéw wsparcia — 53%, w realizacje projektow — 42%, a w
pozyskiwanie funduszy — 32%. Przy podejmowaniu decyzji o przyznaniu srodkow dla
90% ankietowanych jest szczegdlnie wazne, aby mogli ocenié, co lub kogo fundacja
wspiera. Stad wniosek, ze prywatny fundator ustanawia fundacje, aby poprzez nig w
sposob samorzadny i aktywny trwale angazowac sie na rzecz dobra ogdlnego.

Po uznaniu fundacji przez panstwo, fundatorowi z zasady nie przystugujg z racji tej
funkcji zadne mozliwosci wywierania wptywu. Dlatego czesto przewiduje sie, ze
fundator sam siebie mianuje pierwszym cztonkiem zarzadu. Z reguty decyduje on o
sktadzie pierwszego zarzadu. W ten sposob moze wywieraC¢ decydujacy wptyw w
poczatkowej fazie dziatania fundaciji. Zaleca sie zapewnienie szczegdlnej starannosci
przy wyborze i okreslaniu liczby cztonkow organow, zwilaszcza w okresie po
ustgpieniu z ich sktadu fundatora.

Wola fundatora konkretyzuje sie w akcie zatozycielskim, stanowigcym wraz ze
statutem (jako elementem niezbednym), prywatno-prawny fundament fundaciji, ktéra
zostaje ustanowiona, jako osoba prawna poprzez uznanie publiczno-prawne.
Poszanowanie woli fundatora stanowi w prawie fundacyjnym najwyzszg zasade.
Obok woli fundatora wyraznie zadeklarowanej w statucie, np. co do celu fundac;ji i
jego realizacji lub zachowania majatku fundacji i zarzadzania nim, nalezy
respektowac takze jego wole zadeklarowang milczgco, a nawet hipotetyczng. Organy
muszg przeanalizowa¢ czego zyczytby fundator, gdyby rozwazat podjecie decyzji w
zaistniatej sytuaciji.

Z prawnego punktu widzenia fundacja powstaje w zasadzie niezaleznie od fundatora.
Wyraza sie to na przyktad tym, Zze po otrzymaniu dokumentu o uznaniu przez
panstwo, fundacja ma prawo domaga¢ sie od fundatora ostatecznego przekazania
przyrzeczonego majatku i moze tego prawa dochodzi¢ takze przed sadem.
Przychody z majatku mogg by¢ wykorzystywane wytgcznie na cel fundacji, a ich
zwrot jest juz niemozliwy. Mimo to fundator za Zzycia uwaza fundacje za ,swojgq
wiasnosc”. Mozna to zrozumie¢ z psychologicznego punktu widzenia, moze to jednak
prowadzi¢ do istotnych konfliktéw z organami fundaciji.

Mozliwe jest, i w praktyce czesto sie zdarza, ze fundator zastrzega sobie dozywotnio
mozliwos¢ wywierania wptywu i prawo wspotdziatania w fundaciji. | tak fundator moze
wyznaczy¢ siebie, ewentualnie takze dozywotnio, czionkiem jednoosobowego
zarzadu i/lub przewodniczacym kuratorium. Moze dozywotnio zastrzec sobie prawo
powotywania lub prawo veta przy podejmowaniu okreslonych decyzji, np. o
rozwigzaniu fundacji czy zmianie statutu. Po zarejestrowaniu fundacji cztonkowie
organdw muszg $cisle przestrzega¢ woli fundatora wyrazonej w statucie. Jej
przestrzeganie kontroluje organ nadzorczy nad fundacjami, a obejmuje to réwniez
fundatora powotanego jako organ fundac;ji.



Wiasciwa relacja miedzy fundacjg a fundatorem jest przedmiotem bardzo
kontrowersyjnych dyskusji. Problematyka wptywu Zzyjacego fundatora na ,jego”
fundacje pojawia sie szczegolnie wyraznie w fundacjach korporacyjnych.
Przedsiebiorstwo, tworzac tzw. corporate foundation, z reguty kieruje sie potrzebag
zgodnego ze swoim interesem komunikowania sie i przekazywania informacji; mozna
zaobserwowacC to szczegolnie wyraznie np. w przypadku spotek o rozproszonej
strukturze udziatowej. Wola fundatora nie wynika juz z woli jednej osoby, lecz decyzji
os6b funkcyjnych, bedacych wyrazicielami intereséw swojego przedsiebiorstwa i
pragngcych uzyskac dla nich akceptacje akcjonariuszy.

Wola fundatora nie wynika juz z woli jednej osoby, lecz decyzji os6b funkcyjnych,
bedacych wyrazicielami interesbw swojego przedsiebiorstwa i pragngcych uzyskaé
dla nich akceptacje akcjonariuszy. Przedsiebiorstwo probuje zachowaé wptyw na
fundacje, na przyktad obsadzajac jej organy w wiekszosci przedstawicielami firmy ,
czy ujmujac srodki niezbedne do finansowania dziatalnosci fundacji, jako coroczne
dotacje przedsiebiorstwa. W ten sposob kierownictwo fundacji fatwo popada w
konflikt lojalnosci, bowiem— musi decydowac¢ miedzy interesami firmy - fundatora, a
optymalng realizacjg celéw statutowych fundacji.

W sytuacji, gdy w statucie zastrzezone zostato prawo wptywu ze strony fundatora,
zasady dobrego rzadzenia wymagajg wyraznego okreslenia granic tego wptywu.

3. Relacje wewnetrzne miedzy réznymi organami fundacji

Statut moze przewidywac jeden lub kilka organdéw (dwu- lub wielocztonowg strukture
organizacyjng). To wiasnie wieksze fundacje, zwtaszcza korporacyjne posiadajg z
reguty wiecej takich organéw, wyposazonych na mocy statutu w odpowiednie prawa i
obowigzki (np. rada fundaciji, kuratorium, organ doradczy, rada nadzorcza, rada
administracyjna). Organowi takiemu statut przyznaje najczesciej funkcje nadrzedne,
doradcze lub kontrolne, np. ustalanie zasad przyznawania srodkow fundaciji,
przyjmowanie i zatwierdzanie bilansu rocznego, powotywanie, udzielanie
absolutorium i odwotywanie zarzadu.

Drugi organ sytuuje sie zwykle, w zakresie swej funkcji, ponad zarzagdem i do jego
kompetenciji nalezg czesto decyzje w sprawach zasadniczych. Sprawuje on kontrole
nad dziatalnoscig zarzadu i moze wydawa¢ mu polecenia. W celu zapewnienia
rzeczywistej kontroli unika sie wszelkiego, chocby czesciowego, powielania sktadu
osobowego organu kontrolnego i zarzadu fundaciji

Na zewnatrz fundacje reprezentowa¢ moze tylko zarzad, choé statuty fundaciji
niejednokrotnie zawierajg zastrzezenia, na mocy ktorych podjecie przez zarzad
okreslonych czynnoéci wymaga zgody drugiego organu. Podziat i rozgraniczenie
kompetencji miedzy organami jest w zasadzie zadaniem statutu, choC czesto
ujmowane jest szczegétowo takze w regulaminach.

Pierwsza rada czy kuratorium fundacji powotywane sg z reguty w akcie
zatozycielskim przez fundatora lub tworzy sie je po ukonstytuowaniu fundacji. Zasady
dotyczace dalszych kooptacji, kadencyjnosci i trybu podejmowania uchwat w gronie
kuratorium powinny by¢ w sposob dostateczny uregulowane w statucie. Wazne jest
doktadne okreslenie czasu trwania kadencji i udokumentowanie tego w protokotach.

W praktyce, zdarza sie czasami, ze statuty fundacji przewidujg trzeci organ,
nazywany radg fundacji, kuratorium, organem doradczym Ilub zgromadzeniem
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fundatoréw. Nie ma on jednak istotnego znaczenia i petni z reguty wytacznie funkcje
doradczg. Sktada sie na ogot z grona ekspertdéw, reprezentujgcych specjalistyczng
wiedze czy umiejetnosci. Niekiedy sponsorzy przez cztonkostwo w tym organie
angazujg sie rowniez w dziatalnos¢ fundacji, co zwieksza ich motywacje. Korzystng
przestanke dla skutecznego promowania dziatalnosci fundaciji i jej celow na forum
publicznym i dla pozyskiwania darowizn i dotacji stanowi pozyskanie w sktad
kuratorium znanych osobistosci.

W stosunkach wewnetrznych wyrazem Good Foundation Governance jest
odpowiedzialny wybor takiej struktury i organizacji kierownictwa fundacji, zaréwno na
poziomie strategicznym jak i operacyjnym, by pozostawato to we wiasciwej proporcji
do jej celow i zasobdw majatkowych.

Kierowanie mozna przy tym rozumie¢ jako sume rozmaitych proceséw okreslanych
przez gtbwne zadania strategiczne najwyzszego organu fundacji. Pod pojeciem
strategii nalezy rozumie¢ podejmowanie decyzji i ksztattowanie normatywnych
instrumentow kierowania, takich jak misja (tzw. mission statement) i koncepcja
fundacji. Chodzi zwtaszcza o interpretacje celdw fundacji (z uwzglednieniem woli
fundatora) oraz o podejmowanie - w zaleznosci od zamierzonych wynikow i
posiadanych zasobdéw - zasadniczej decyzji o wyborze form organizacyjnych i
koncepcji dziatan.

W celu optymalizacji wewnetrznej struktury organizacyjnej fundacji, nalezy dgzy¢ do
znalezienia mozliwie bezkonfliktowej formy funkcjonowania organéw i ich czionkéw.
Jesli istnieje organ nadzorczy, to trzeba jednoznacznie przyporzadkowaé zadania
strategiczne zarzadowi, ktory jest organem obligatoryjnym lub w sposob zrozumiaty
je podzielic. Wazne jest precyzyjne uregulowanie zakresu kompetencji. Zaleca sie
opracowanie regulaminu, w ktérym zarzad i organ nadzorczy doktadniej uregulujg
kwestie swojej wspotpracy, takie jak zwotywanie posiedzen czy zasady gtosowania.

4. Organy i pracownicy

Niekiedy dla realizacji zadan operatywnych tworzona jest dyrekcja, ktorej jednak w
praktyce rzadko przyznaje sie status organu. Dyrektorzy przejmujg zadania zarzadu,
z reguty sg to czynno$ci biezace. Zarzad powinien sie wéwczas skupi¢ na zadaniach
strategicznych (zasady wspierania, decyzje w sprawach zasadniczych) i kontrolnych
(nadzor nad dyrekcjg), pozostawiajgc zadania operacyjne dyrekcji. Dyrektorowi
czesto przyznaje sie w powotaniu na § 30 kc pozycje specjalnego przedstawiciela.
Odcigza to zarzad, ktéry moze przejac role inicjatora, doradcy i kontrolera. Nie moze
on jednak unikng¢ ostatecznej odpowiedzialnosci. Zadaniem dyrekcji jest takze
kierowanie biurem, a w zwigzku z tym takze pracujgcym tam personelem etatowym i
spotecznym.

Jesli podziat miedzy zarzadzaniem strategicznym i operacyjnym przebiega w fundacji
wzdtuz linii dzielgcej funkcje honorowe od etatowych, czesto zaobserwowa¢ mozna
konflikty miedzy pracownikami spotecznymi i etatowymi, typowe dla sfery non-profit i
opisane jako ,dyletantyzm funkcjonalny® (Wolfgang Seibel). Chodzi o niewydolnosé
sterowania i kontroli, jaka moze wynika¢c z ambiwalencji pomiedzy znajomoscig
rzeczy i celowym racjonalizmem sit etatowych, a ukierunkowaniem sit spotecznych
na wartosci i funkcje stabilizujgce grupe. Skutkiem tego mogg byé zaktdcenia
komunikacji, rosngce luki informacyjne, nieufnos¢, walka o wtadze, a tym samym
destabilizacja organizacji.



W fundacjach czesto spotka¢ sie mozna w najwazniejszej sferze ich aktywnosci, tj.
dziatalnosci wspierajacej, z wywieraniem na wszystkich szczeblach wptywu na
dziatania operacyjne. Jest jednak pozbawione sensu, a w przypadku wiekszych
fundacji niemal niemozliwe, aby o kazdym wniosku decydowaty sity spoteczne.
Dlatego decyzje o wsparciu, projektach i wykorzystaniu Srodkéw nalezy jasno
podzieli¢ i przyporzadkowacé. W ten sposob zarzad lub kuratorium moze w oparciu o
jasne kryteria dokonaC wstepnego wyboru i segregacji. Jednak w ten sposob
dyrekcja staje sie czyms w rodzaju bramkarza, majgcego duzy wptyw na konkretng
realizacje polityki wspierania. Byloby z jednej strony nieefektywne i nie prowadzito do
celu, gdyby sity spoteczne zostaty zdegradowane do roli cztonkéw gremium
potwierdzajgcego decyzje, tzw. completed staffwork. Z drugiej strony istnieje
niebezpieczenstwo, ze organy spoteczne bedg w zbyt duzym zakresie dziatac
operacyjnie, zaniedbujac (takze ze wzgledow czasowych) rozwazania strategiczne.

Stabos¢ praktyki fundacyjnej wyraza sie nieprzestrzeganiem kompetencji lub
rozgraniczen, niepodejmowaniem podstawowych decyzji w zakresie swoich
kompetencji, co powoduje, ze gremia kompetentne w sprawach operacyjnych nie
mogq dziata¢ skutecznie i zgodnie z wolg i zaufaniem ze strony zarzadu. Jesli na
przyktad gremium spoteczne jest pozbawione kierownictwa, a wazne strategiczne
decyzje pozostajg otwarte wobec istnienia nierozstrzygnietych réznic pogladéw, to
moze dojs¢ do nakrecania sie spirali powodujgcej ostabienie fundacji. Wowczas
dyrekcja musi podejmowac¢ decyzje dotyczace dziatalnosci operacyjnej, ktére sg
krytykowane przez jedng lub przez drugq strone, co dalej ostabia jej pozycje.

5. Wynagrodzenie

Praca w zarzadzie moze mie¢ charakter spoteczny (nieodptatny) lub odptatny, co
uzaleznione jest od zadan pozostajgcych do wykonania oraz niezbednego naktadu
czasu na ten cel. Zasadniczo zarzgd ma prawo do rekompensaty z tytutu
poniesionych wydatkow (§§ 86, 27 ust. 3, 670 kc).Warunki wynagradzania czionkow
organow fundacji pozytku publicznego okreslajg regulacje prawne, zas adekwatnosc
wynagrodzenia, w szczegoélnosci regulacje prawa fundacyjnego i prawa pozytku
publicznego.

Nalezy tu w pierwszym rzedzie zrobi¢ rozrdoznienie miedzy aktem organizacyjno-
prawnym, powotujgcym danego cztonka organu i okreslajagcym zwigzane z tym prawa
i obowigzki, a regulacjg dotyczacg stosunku umowy zlecenia Iub stosunku
zatrudnienia, wchodzacg w zakres prawa zobowigzaniowego, z ktérego wynika
choéby prawo do zwrotu kosztéw lub do wynagrodzenia. Zgodnie z tzw. teorig
podziatu, skuteczne powotanie cztonka organu nie wymaga zawarcia umowy o prace
i odwrotnie. Odwotanie nie powoduje bezposrednich skutkéw dla stosunku
stuzbowego i zwigzanych z nim praw, w szczegodlnosci prawa do wynagrodzenia. W
przeciwienstwie do sytuacji prawnej w prawie o spoétkach i w prawie o
stowarzyszeniach, ktére w ramach upowaznienia do powotywania przyznaje
dodatkowe kompetencje, prawo fundacyjne nie wypowiada sie generalnie, kto jest
upowazniony do zawierania uméw z cztonkami zarzadu i dyrektorami. Pozostawia
fundatorowi przyjecie odpowiednich uregulowah w statucie fundacji. Nie istniejg
ustawowe regulacje dotyczace zatrudniania cztonkow organow.



U podstaw ustawodawstwa fundacyjnego wcigz jeszcze lezy zatozenie, ze
dziatalnos¢ w organach, a takze zarzadzanie fundacjg jest zadaniem, ktére nalezy
realizowacC spotecznie. Jesli statut nie stanowi inaczej, zarzadzanie fundacjg ma
charakter honorowy. Aby w razie pozniejszych, koniecznych przeksztatcen unikngc
formalnych zmian statutu, zaleca sie generalne wprowadzenie w statucie fundaciji
mozliwosci przyznawania wynagrodzenia, uregulowanie tej sprawy w regulaminie i
skonkretyzowanie w umowie o zatrudnieniu.

Spoteczne petnienie funkcji odwotuje sie do prawa o zleceniach, ktére charakteryzuje
sie nieodptatnoscig i dziataniem w interesie obcym. Stad cztonkom organéw fundacji
przystuguje na podstawie §§ 86, 27 ust. 3, 670 kc jedynie prawo do rekompensaty z
tytutu wydatkéw lub tzw. zwrot kosztéw. Obowigzuje przy tym dajace sie podwazyc¢
domniemanie, ze osoba petnigca obowigzki spotecznie swiadczy prace bez prawa do
zwrotu wydatkow. Jesli nie zostata ziozona rezygnacja, trzeba dokumentowac
konkretne wydatki podlegajace rekompensacie albo przewidzieC rekompensate w
ramach regulacji podatkowych dotyczacych ryczattdéw. Zakres rekompensaty z tytutu
wydatkéw, nie obejmujacej z zasady utraconego wynagrodzenia, przyktadowo z
tytutu rozliczenia podrézy stuzbowych (np. kolej | lub Il klasa, przelot klasg business
lub ekonomiczng) nalezy ustala¢ indywidualnie, np. w formie ramowego
porozumienia. Swiadczenia z tytulu zwrotu kosztéw nie sg traktowane jak
wynagrodzenie. Nie tworzg one stosunku zatrudnienia objetego podatkiem od
wynagrodzen i prawem o ubezpieczeniu spotecznym. Jesli rekompensata znaczaco
przekracza wydatki, powstajg podlegajgce opodatkowaniu przychody z samodzielnie
wykonywanej dziatalnosci.

Zwrot kosztow z reguty nie jest w stanie zrekompensowac rzeczywistej wartosci
dziatanh i wtozonej pracy, chyba ze chodzi o malenkie fundacje prowadzace niewielkg
dziatalnos¢. Dochodzi do tego fakt, ze spoteczni cztonkowie organu fundacji z reguty
ponoszg z tytutu dziatania organu takze petng odpowiedzialno$¢ cywilng, co tylko w
rzadkich przypadkach kompensuje zawarcie ubezpieczenia D&O*'. Zdarza sie, ze w
chwili ustanawiania fundacji nie pomyslano o jej dalszym rozwoju i zatozono dziatanie
spoteczne, co w miare rozszerzania dziatalnosci fundacji — choéby po ustanowieniu
jej spadkobiorczynig znacznego majatku fundatora — prowadzi¢ moze do sporow z
urzedem nadzoru fundacyjnego, w sprawie koniecznosci zmiany dziatalnosci
spotecznej na etatowg i dokonania odpowiednich zmian w statucie.

Rosngca liczba wiekszych fundacji posiadajgcych znaczny majatek i wysoki budzet,
prowadzacych odpowiednio szerokg i zréznicowang dziatalno$¢ wymaga jednak
profesjonalnego 1 etatowego =zarzadzania. Pojawiajacy sie coraz czesciej
profesjonalni menadzerowie fundacji tego pokroju zastapili w praktyce, w znacznym
stopniu idealistyczny obraz spotecznej dziatalnosci zarzadu. Warunki tej dziatalnosci
nalezy ustali¢ z czionkami zarzadu fundacji w postanowieniach umowy o prace
zgodnie z §§ 611ff. kc. Ich zasadniczej dopuszczalnosci nikt juz nie kwestionuje.
Wynagrodzenie mozna uzgodni¢ takze w sytuacji braku wyraznej regulacji
statutowej, jesli odmiennej woli nie wyrazi fundator, przewidujacy dziatalno$¢ zarzadu
tylko na zasadach spotecznych, a rodzaj i zakres dziatalnosci bedzie wymagac
zaangazowania, ktéore w poréwnywalnych instytucjach $wiadczone jest tylko
odptatnie.

! Directors-and-Officers-Versicherung — ubezpieczenie organu i menadzera od odpowiedzialnosci cywilnej
(przyp. ttum.)
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Od zwyklych kompetencji nalezy odrozni¢ upowaznienia na podstawie prawa
zobowigzaniowego, takie jak kompetencje w zakresie zawierania umoéw o
zatrudnieniu w Slad za kompetencjami w zakresie powotywania i odwotywania
uregulowanymi w statucie. Jesli statut zaktada automatyzm postepowania, np. jezeli
cztonek zarzadu fundacji ma sprawowac okreslony urzad, to przy zawieraniu umowy
o zatrudnieniu, fundacje reprezentujg inni cztonkowie zarzadu. Jesli zarzad jest
jednoosobowy, to statut musi zawiera¢ zwolnienie z ograniczen zawartych w § 181
kc, w przeciwnym razie wymagane bedzie uprzednie powotanie zarzadu
tymczasowego w oparciu o §§ 89, 29 kc. W przypadku kooptacji, do zawarcia umowy
0 zatrudnieniu upowazniony jest caly zarzad, jesli wymagana jest jednomysina
decyzja, zas w pozostatych przypadkach do zawarcia ww. umowy upowazniony jest
cztonek organu posiadajgcy upowaznienie do powotywania, traktowany jako
specjalny przedstawiciel fundacji w my$l §§ 86, 30 kc. W przypadku, gdy zarzad
powotywany jest przez drugi organ, to wlasciwy w sprawach zatrudnienia jest ten
drugi organ. To samo dotyczy powotywania i zatrudniania przez osoby trzecie,
pozostajgce poza strukturg organizacyjng fundaciji.

Odnosnie wysokosci wynagrodzenia, ogolne prawo fundacyjne czesto postuluje
zachowanie zasady sumiennego, ekonomicznego i oszczednego gospodarowania i
zarzadzania. W celu unikniecia niewspoétmiernie wysokich kosztéw administracyjnych
wymaga ona efektywnej i oszczednej organizacji catoksztattu dziatalnosci fundaciji, co
dotyczy zwtaszcza kosztéw zarzgdzania majatkiem, wykorzystania Srodkow i
wysokosci wynagrodzen organow i personelu. "W szczegodlnosci w odniesieniu do
wynagrodzen pracownikéw fundacji nie nalezy ,przekracza¢ granic zasadnej
wspotmiernosci.” W takim zakresie panstwowy nadzér nad fundacjami winien
monitorowac przestrzeganie zasady oszczednosci. Jednak moze on wkroczy¢ tylko
wtedy, gdy zasada ta zostanie naruszona, np. gdy poréwnywalna praca jest
zZwyczajowo wynagradzana znacznie nizej i gdy jej naruszenie niesie powazng
szkode dla realizacji celu fundaciji.

Zasada ta powinna obowigzywac bez blizszego uzasadnienia, jako oczywista, bgdz
jako wynikajgca z zasady zarzadzania majatkiem ze starannoscig rzetelnego kupca
lub jako szczegdlna forma realizacji nakazu zachowania zasobow. Kilka ustaw
fundacyjnych zawiera wcigz jeszcze takg wyraznie sformutowang norme. Kilka
krajow zwigzkowych zrezygnowato z niej w toku nowelizacji przepiséw po wejsciu w
zycie ustawy o modernizacji prawa fundacyjnego. Tutaj stwierdza sie otwarcie, ze
organy fundacji ,zobowigzane sg do prawidtowego zarzadzania majatkiem fundacji”
oraz ,zgodnie z wolg fundatora muszg sie troszczyé o zapewnienie ciggtej i trwatej
realizacji celu fundac;ji”.

Watpliwe jest, czy zasada ta w ogdle obowigzuje dzis jeszcze powszechnie w prawie
fundacyjnym, zwilaszcza jesli nie istniejg uregulowania w przepisach krajow
zwigzkowych. Mozna takze rozwazac, czy jej obowigzywania nie zaweza sprzeczna
z nig wola fundaciji.Nawet gdyby zasada ta miata zastosowanie, nalezatoby zapyta¢ o
tre§¢ regulacji. Bardzo problematyczne, ze wzgledu na daleko posunietg
indywidualizacje fundaciji, jest okreslenie, co ma by¢ wspétmierne, bowiem mozna o
tym decydowaé w kazdym przypadku oddzielnie. W kazdym razie brak jest w tym
zakresie kryteriow, skali ocen czy wrecz wytycznych nadzoru fundacyjnego. Nie jest
tu pomocne odwotanie sie do ,zakresu realizowanych zadan®, podobnie jak
poréwnanie do stuzby cywilnej. Czasami dyskutowano takze, czy wtasciwy punkt
odniesienia dla wynagrodzeh stanowi wielko$¢ zarzgdzanego majatku. Jest bowiem
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oczywiste, ze nieefektywne, niedobrze funkcjonujgce struktury pociggajg za sobg
znaczne koszty.

Z merytorycznego punktu widzenia nakaz oszczednego gospodarowania zawarty w
prawie fundacyjnym nie oznacza w odniesieniu do organizacji pozytku publicznego w
mysl § 55 ust. 1 pkt 3 ordynacji podatkowej (OP) nic innego jak ogodlny zakaz
wyptacania niewspoétmiernie wysokich wynagrodzen. Zakaz ten, korespondujacy z
zawartym w § 55 ust. 1 pkt 3 OP zakazem uzyskiwania przywilejow, jest wyrazem
nakazu bezinteresownosci, waznego z punktu widzenia prawa pozytku publicznego.
Zgodnie z nim instytucja nie moze ,faworyzowac zadnej osoby poprzez wydatki obce
celowi instytucji lub poprzez niewspdétmiernie wysokie wynagrodzenia.” Wydatki
instytucji pozytku publicznego muszg mie¢ w swym catoksztatcie charakter
bezinteresowny (§ 55 ust. 1 OP). Naruszenie tego nakazu nastepuje wtedy, gdy
instytucja nie przeznacza swych srodkow w przewazajacym zakresie na cele
statutowe korzystajgce z przywilejow podatkowych. ,Niewspétmierne® honoraria dla
cztonkdw organow groza takze utratg statusu pozytku publicznego.

Granicy, od ktérej wynagrodzenia uznaje sie za niewspotmierne, nie da sie okresli¢ w
kwotach absolutnych — co do tego orzecznictwo, wtadze finansowe i literatura sg
zgodne. Przedmiotem dyskusji sg natomiast kryteria i orientacyjne wskazowki, ktore
majg obowigzywac¢ w odniesieniu do catoksztattu sytuacji oraz w poszczegdinych
przypadkach. Kazdy wydatek traktowany oddzielnie musi by¢ wspotmierny. Dlatego
status pozytku publicznego zagrozony jest rowniez wéwczas, gdy wprawdzie tgczne
koszty administracyjne i koszty uzyskania nie sg zawyzone, ale poszczegolne
wydatki, przyktadowo na zwrot kosztéw lub ptace cztonkow organdw sg
niewspotmiernie wysokie. Ani odnosne ustawy ani instrukcje administracyjne nie
precyzujg w uzyteczny sposob, kiedy w poszczegolnych przypadkach dochody czy
wynagrodzenia organéw fundacji mozna traktowac jako ,wspétmierne®.

Za wspotmierne nalezy przyktadowo uwazac to, ile za poréwnywalng dziatalnosc lub
ustuge ptacag instytucje  niekorzystajagce z  przywilejdw  podatkowych
(przedsiebiorstwa, instytucje panstwowe). | tak np. wspotmierne moze by¢ (przyjete
zwyczajowo) wysokie honorarium za odczyt naukowca lub jego dziatalnos¢ w radzie
doradczej fundacji realizujgcej cele naukowe. Dopuszczalne sg wynagrodzenia w
wysokosci okreslonej w ukfadach zbiorowych lub wyzsze przyjete w danej branzy
albo uzasadnione szczegdolnymi osiggnieciami pracownika lub doradcy instytucji
pozytku publicznego. W przypadku ustug wolnych zawodow nalezy powotywac sie na
tabele optat.

Przy ocenie wspotmiernosci chodzi ostatecznie o regulacje zawarte w statucie,
jako$¢ sSwiadczonej pracy, naktad czasu, znaczenie gospodarcze dziatalnosci i
sytuacje ekonomiczng instytucji. Nie zaleca sie natomiast odwotywania do struktury
ptac w stuzbie cywilnej, chyba ze nakazuje to statut.

Liczy sie takze szczegdlna pozycja oparta na zaufaniu i zwigzany z tym interes
fundacji w zapewnieniu niezaleznosci danego cztonka zarzgdu. Nalezy takze
uwzgledni¢ fakt, ze aby fundacja byla efektywna i skuteczna, zdana jest na
wykwalifikowany personel, badz fachowych i sprawnych czionkéw jej organdw.
Nietatwo ich znalez¢, nie oferujgc danej osobie ,konkurencyjnego” wynagrodzenia,
tzn. takiego, ktore odpowiada co najmniej jej wynagrodzeniu na dotychczasowym
stanowisku lub wynagrodzeniu za poréwnywalng prace.
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6. Konflikty intereséw

Cztonkowie organéw dziatajgcych operacyjnie powinni by¢ zasadniczo niezalezni od
ciat doradczych i kontrolnych. Unika¢ nalezy takze tozsamosci personalnej miedzy
cztonkami organéw fundacji wspierajagcej i grantobiorcami. Zdarza sie to wprawdzie
od czasu do czasu, np. w celu skorzystania ze specjalnej wiedzy wspieranego i jest
prawnie dopuszczalne. Praktyka dowodzi jednak coraz czesciej, ze w dyskus;ji i dla
procesu decyzyjnego jest raczej niekorzystne, gdy np. kierownik instytucji naukowej
zasiada w organie decyzyjnym fundacji naukowej, od ktdérej otrzymuje znaczace
dofinansowanie.

Zasady dobrego rzadzenia wymagajg, by cztonkowie organow i pracownicy fundacji
nie kierowali sie egoistycznymi interesami. Fundacje, jako organizacje grantodawcze
podejmujgce autonomicznie decyzje, sg na to szczegodlnie narazone. Juz w statucie
trzeba przewidzie¢, ze sytuacje prowadzgce w poszczegolnych przypadkach do
konfliktu intereséw, nalezy bez wezwania ujawnia¢, zas osoby, ktérych one dotyczag
powinny same rezygnowac¢ z uczestnictwa w procesie decyzyjnym, jesli moze on
przynie$¢ im lub bliskim osobom bezposrednig korzy$¢ lub szkode. Nalezy takze
otwarcie informowa¢ o powigzaniach osobistych i rodzinnych z ubiegajacymi sie o
wsparcie oraz z firmami ustugowymi. Osoby zainteresowane rezygnujg z korzysci
majatkowych, o ktére ma sie starac¢ zainteresowana strona. Dotyczy to takze sytuacji,
w ktorej korzys¢ i wzajemne swiadczenie nie sg bezposrednio ze sobg powigzane i
nie oczekuje sie tego w przysztosci. Nie wymienia sie wyraznie czesto spotykanej
sytuacji, kiedy pracownicy etatowi fundacji wspierajgcych otrzymujg od instytucji
obdarowanych dotacjg prezenty lub zostajg uhonorowani nagrodami, odznaczeniami,
godnoscig dr h.c. czy honorowg profesurg .

7. Relacje z darczyncami

Darowizne na rzecz srodkéow biezacych dla realizacji celu fundacji lub na rzecz
majatku (doposazenia) moze udziela¢ sam fundator lub osoby trzecie. Mogg one
wigzac¢ darowizne z rekomendacjg, co do jej celu. Doposazenia nie sg z reguty
przeznaczone do wykorzystania w niedtugim czasie, majg one raczej wptywac¢ na
konto majatku fundacji. Od statutu zalezy, czy fundacja moze przyjg¢ takie
doposazenie i zaliczy¢ je na poczet majgtku. Celowe jest, aby w statucie wyraznie
przewidzie¢ takg mozliwosc¢.

Wedtug prawa fundacyjnego krajow zwigzkowych, w rzadkich przypadkach moze byc¢
konieczne wyrazne uregulowanie w statucie dopuszczalnos$ci wptat na poczet
majatku fundacji. Moze by¢ takze wymagana zgoda nadzoru fundacyjnego na
przyjecie takiego doposazenia, w szczegodlnosci, jesli wigza sie z nim warunki lub
inne obcigzenia.

Z punktu widzenia podatkowego wazne jest, aby dotacja byta dobrowolna oraz
odwiadczenie, ze doposazenie ma byC¢ zaliczone na poczet majgtku fundaciji.
Darowizny dla fundacji pozytku publicznego darczynca moze w ramach przepiséw
prawa odliczy¢ od podatku (odliczenie z tytutu darowizny). Mozna mu takze wystawi¢
potwierdzenie przekazania darowizny.

O rozdysponowainiu darowanych srodkéw decydujg wiasciwe organy fundaciji, o ile w
decyzji o ich przyjeciu nie zaakceptowaty okreslonych (dopuszczalnych statutowo)
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warunkéw. Mozliwy jest przy tym pewien moralny wptyw darczyncy na decyzje o
przyznaniu srodkow.

8. Prawa osob trzecich

Mimo idei autonomii fundacji, stanowi ona system zalezny od otoczenia, z siecig
wzajemnych kontaktéow, takze z osobami trzecimi z zewnatrz. Odpowiedzialne i
skuteczne kierowanie fundacjg, musi nawigzywa¢ do tych proceséw wymiany i
kontaktow. Do waznych aspektow nalezy przy tym stosunek fundacji do
zewnetrznych oséb trzecich.

Oczywiste jest, ze jedng z podstawowych zasad dobrego zarzadzania fundacjg jest
przestrzeganie przepisow prawa federalnego i krajowego oraz prawa wewnetrznego
fundacji zawartego w jej statucie. Poniewaz prawo nie nakazuje fundacji posiadania
wewnetrznych organow kontroli, ustawodawca przewidziat kontrole zewnetrzna.
Fundacje prawa cywilnego posiadajace zdolno$¢ prawng podlegajg nadzorowi
fundacyjnemu na mocy prawa fundacyjnego danego kraju zwigzkowego. Nadzor
fundacyjny ma charakter nadzoru czysto prawnego i ma zapewnia¢ prawidiowe
dziatanie cztonkow zarzadu — przede wszystkim po Smierci fundatora. Panstwowy
nadzér fundacyjny ma wiec zastgpi¢ brak kontroli wewnetrznej, a ponadto by¢
gwarantem woli fundatora. Dziata on nie tylko w interesie publicznym na rzecz
ochrony obrotu prawnego przed sprzecznym z prawem dziataniem organéw fundaciji,
ale rowniez w interesie fundatoréw i samych fundacji.

Obok zewnetrznej kontroli fundacji przez panstwowy nadzor fundacyjny,
upowazniona do kontroli jest takze administracja finansowa. Nadzér fundacyjny i
wydziaty finansowe nie stuzg jednak tym samym celom i nie sg ze sobg zwigzane
procedurg prawng. Dlatego czesto dochodzi do sprzecznosci ocen wynikajgcych z
prawa fundacyjnego i prawa podatkowego, ktére spadajg w praktyce na organy
fundacji. | tak wydziat finansowy niemal nie zwraca uwagi na to, czy zachowana
zostata warto$¢ fundacyjnego majatku. Jest raczej zainteresowany, czy zapewniono,
aby jak najwiecej srodkdw byto przeznaczonych w niedtugim czasie na cele objete
przywilejami podatkowymi. | odwrotnie, nadzér fundacyjny mniej interesuje sie
szybkim wykorzystywaniem $rodkéw, a przede wszystkim tym, czy nie zostat
naruszony majatek fundacji. Pogodzenie tej sprzecznosci miedzy podatkowym
zakazem tezauryzacji i przyjetym w prawie fundacyjnym nakazem utrzymania
majatku nalezy do klasyki praktyki fundacyjne;.

W przypadku fundacji otrzymujacych srodki publiczne dochodzg do tego jeszcze
kolejne instancje kontrolne, np. udzielajgce dotacji ministerstwo lub wiasciwa izba
obrachunkowa, ktore kontrolujg przestrzeganie postanowien przepiséw o dotacjach
publicznych i warunkach ich przyznawania.

Poza tym osobom trzecim, prawa do kontroli i prawo do wnoszenia powddztwa
przystugujg tylko wtedy, gdy jest to wyraznie zapisane w statucie, bgdz wynika z
konkretnego stosunku prawnego. Z reguty statut wyraznie wyklucza prawa osob
trzecich. Wyijatki istnieja szczegdlnie w odniesieniu do prawa do wnoszenia
powddztwa przez beneficjentow w przypadku fundacji rodzinnych.

Przeniesienie majatku fundatora i spadkodawcy na fundacje nie narusza praw
spadkobiercow ustawowych. Zachowujgq oni prawo do zachowku. Jezeli przeniesienie
majatku nastgpito nie wczedniej, niz 10 lat przed S$mierciq spadkodawcy, jego
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wartos¢ jest uwzgledniana przy obliczaniu podstawy wymiaru przystugujgcego
wowczas, zwiekszonego zachowku,; dotyczy to rowniez przypadkow, gdy fundacja
realizuje wytgcznie cele pozytku publicznego.

9. Odpowiedzialnosé cywilna organéw fundacji

Wielokrotnie podkreslano, ze w fundacjach, w ktérych brak jest organu kontrolnego,
do zarzadu nalezy ogromna wiadza, nieznana w przypadku innych os6b prawa
prywatnego. Tej nadmiernej wtadzy majg w pewnym stopniu przeciwdziata¢ regulacje
w zakresie odpowiedzialnosci cywilne;j.

| tak na cztonkdw zarzgadu natozono obowigzek prawidtowej realizacji zadan
administracyjnych, w szczegdélnosci obowigzek prawidlowego zarzadzania
majatkiem. W razie naruszenia tego umownego obowigzku powstaje podstawa do
whniesienia roszczeh w powotaniu na § 280 | kc. Zgodnie z tym, jesli zarzad naruszy
obiektywny obowigzek, wynikajacy ze stosunku zlecenia, fundacja moze domagac
sie zrekompensowania powstatej w wyniku tego szkody. Domniemanie winy spada
na zarzad. Do niego nalezy przedstawienie dowodu odcigzajgcego. Ponadto istniejg
jeszcze inne podstawy do wnoszenia roszczen, np. z tytutu odpowiedzialnosci
cywilnej za dziatania niedozwolone na podstawie §§ 823 Il kc i in., 263, 266 kodeksu
karnego (oszustwo, sprzeniewierzenie) lub § 826 kc (sprzeczna z dobrymi
obyczajami umysina szkoda).

W dziedzinie lokowania i zarzadzania majatkiem, jako naruszenie obowigzkéw w gre
wchodzi wadliwa lokata lub jej zaniechanie, nieosigganie przychoddéw, niewtasciwy
wybér lub niewtasciwy nadzor nad zarzgdcg majatku. Niekiedy ustepuje sie pokusie
cztonkoéw zarzadu, ktérych wybrano ze wzgledu na ich fachowg wiedze zwigzang z
celem fundaciji, i oddaje cato$é zarzadzania majatkiem w rece banku. Nie zwalnia ich
to jednak skutecznie z obowigzku nadzoru. W przypadku straty odpowiadajg wobec
fundacji swoim prywatnym majgtkiem.

Z roszczeniem do wyréwnania szkody fundacji wystepuje z reguty do zarzadu
wiasciwy organ. Jesli kroki podjete wewnatrz fundacji nie przyniosg rezultatu, co ze
wzgledéw strukturalnych tatwo zrozumie¢, $rodki nadzorcze musi zastosowac
instytucja nadzoru fundacyjnego i sama wystgpi¢ positkowo z roszczeniem o
wyrownanie szkody fundacji do ,urzedujgcego” zarzadu, np. poprzez ustanowienie
specjalnego przedstawiciela. Jesli tego zaniecha, grozg jej roszczenia z tytutu
odpowiedzialnosci panstwa (§ 839 ust. 1 kc i in., art. 34 Ustawy zasadniczej).

10. Przeksztafcenia

W czasie swego istnienia osoby prawne mogg w zasadzie gruntownie zmieniaé
swojg forme prawng, strukture i organizacje wewnetrzng. Takie modyfikacje okresla
sie mianem przeksztatcen. Specjalna ustawa - ustawa o przeksztatceniach, reguluje
rozmaite kwestie dotyczace form przeksztatceh i mozliwych ingerencji. Jednak ze
wzgledu na cel skierowany na dobro ogétu, fundacja nie zostata przez ustawodawce
wigczona do ostatecznego katalogu podmiotéw zdolnych do przeksztatcen. Dlatego
ustawy o przeksztatceniach nie da sie z reguty zastosowa¢ do fundacji ani
bezposrednio, ani przez analogie. Obowigzujg w tym zakresie raczej konstelacje
ujete w kodeksie cywilnym: zmiana statutu i celu oraz potaczenie lub fuzja. Srodki te
mogq byC¢ uchwalone przez organy fundacji w ramach wyznaczonych przez wole
fundatora i tad statutowy, wymagajg jednak zezwolenia instytucji nadzoru
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fundacyjnego. Niektére dziatania (np. zmiana celu, przytaczenie) w przypadku
zaistnienia przestanek ustawowych (§ 87 kc) mogg byé rowniez bezposrednio
przewidziane przez instytucje nadzoru.

11. Upadtosé, rozwiazanie i wykorzystanie pozostatlego majatku

Rozwigzanie fundacji zarzadzi¢ moze wiasciwa instytucja kraju zwigzkowego, jesli
istniejg ku temu przestanki ustawowe. W pozostatych przypadkach uchwata o
likwidacji fundacji nalezy do organdw przewidzianych w statucie (w razie watpliwosci
do zarzadu) na okreslonych tamze warunkach (np. powody zakonczenia, wieksze
guorum). Zgodnie z §§ 42, 86 kc fundacje nalezy rozwigzadé, jesli zostat zrealizowany
cel fundacji albo jego osiggniecie staje sie niemozliwe lub zostanie otwarte
postepowanie upadtosciowe.

Pozostaty majatek zgodnie z §§ 45, 86 kc przypada uprawnionemu wskazanemu w
statucie. Jesli uprawniony nie jest wskazany lub nie istnieje, majatek fundacji zgodnie
z §§ 88 zd. 2, 46 kc przechodzi na skarb panstwa, ktéry ,w miare mozliwosci” ma go
wykorzysta¢ w sposob odpowiadajacy celowi fundacii.
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